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Die „Pragmatische Sanction" und die Erbfolge- 
verfiigungen Kaiser Leopold's I. 

Von 

Dr. Ad. Bachmann, 

o. 6. Univ.-Professor. 

Schon Hermann J. Bidermann hat in seinen Unter- 
snchungen iiber „Die Entstehung und Bedeutung der pragma- 
tischen Sanction u x ) bemerkt, dass zu den wenigen staatsrecht- 
lichen Schopfungen der Vergangenheit , die noch gegenwartig 
Bestandtheile des geltenden offentlichen Rechtes in Oesterreich 
sind , die sogenannte pragmatische Sanction gehore. 2 ) Sie er- 
scheint denn auch in der „Officiellen Handansgabe der oster- 
reichischen Gesetze und Verordnungen" , Heft 3 , Wien 1882, 
wieder abgedruckt. Aber auch Bidermann's Klage besteht 
immer noch aufrecht: dass es an Liicken in unserer Kenntniss 
der Entstehungsgeschichte der pragmatischen Sanction und an 
Irrthiimern bei Beurtheilung ihres Inhalts und ihrer Bedeutung 
nicht fehlt, Mangel, umsomehr zu bedauern, als sie ebenso die 
wissenschaftliche Behandlung des heimischen Staatsrechtes, wie 
direct das politische Leben Oesterreichs nachtheilig beeinflussen. 3 ) 

Nun hat sich j a gerade Bidermann selbst an erwahnter 
Steile und wieder in Band II seiner „Geschichte der oster- 
reichischen Gesammtstaatsidee" 4 ) um die Aufhellung der beziig- 
lichen Fragen kein geringes Verdienst erworben. Gestiitzt auf 

x ) In Griin hut's Zeitschrift fiir Privat- und offentliches Recht der Ge- 
genwart. n (Wien 1875), 128-160; 217-253. 
*) Ebendort, 123. 
8 ) Ebendort, 126. 
4 ) Innsbruck 1889. 
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ein reiches. zum Theile bisher unbeniitztes handschriftliches 
Materiale 5 ) hat Bidermann zuerst den sicheren Nachweis 
geliefert, dass die pragmatische Sanction weder ein blosses 
Hausgesetz der habsburgischen Herrscherfamilie, noch ein ein- 
heitliches Staatsgrundgesetz sei, sondern dass sie sich aus ver- 
schiedenenUrkunden zusammensetzt, namentlich aus dem „Haupt- 
instrumente", dem Protokolle iiber die Erklarung Kaiser Karl's VI. 
vom 19. April 1713, die weibliche Succession und die Untheil- 
barkeit der Erblande betreffend , und aus den , wenn auch aus 
einheitlicher Initiative hervorgegangenen und insgesammt zu- 
stimmenden , so doch formell und inhaltlich vielfach von ein- 
ander abweichenden Antworten der erblandischen Landtage. 
Mit ihnen ward das Hausgesetz zum Staatsgrundgesetz. Bider- 
mann hat es versucht, den Rechtsinhalt der die pragmatische 
Sanction ausmachenden Urkunden allseitig klarzulegen, zum 
Theile mit vollem Erfolg. Er hat ebenso iiber die Vorgeschichte 
des Gesetzes in den Jahren 1712 — 1714 nach Massgabe seiner 
Quellen willkommene und zutreffende Aufschliisse gegeben. 

Aber so wie Bidermann selbst den Mangel weiterer 
auf die pragmatische Sanction beziiglicher Meldungen aus den 
Jahren 1714 — 1720 beklagt 6 ), so versagt ebenso an anderen 
Stellen seine Kritik und Beweisfiihrung. Und wie schon die kur- 
sachsische Regierung zur Zeit des osterreichischen Erbfolge- 
krieges 7 ) und Historiker und Juristen vor und nach Bider- 
mann, so findet er durch das „ Pactum mutuae successionis" vom 
12. September 1703 einen Vorrang der Tochter Kaiser Josefs I. 
vor jenen Kaiser Karl's VI. in der Succession begriindet ; im 
Gegensatze dazu wisse das Testament Kaiser Leopold's I. vom 



5 ) Betreffs einiger Angaben und des (ungarisch geschriebenen) Werkes 
Salamon's s. Histor Zeitschr., herausgegeben v. H. von Sybel, XXXVIII 
(N. F. II), Munchen 1877, 20. Es ist aus dem Aufsatze nicht zu ersehen , ob 
aus Salamon's Buch viel zu lernen sei. 

6 ) Nach der von der Direction des k. und k. Hausr, Hof- und Staats- 
arcbives dem Verf. mit liebenswiirdigster Bereitwilligkeit ertheilten Auskunft 
haben sich auch inzwischen auf die pragmatische Sanction beziigliche Protokolle 
etwa aus den Jahren 1714 — 1720, nicht gefunden und vermag die Direction 
des Staatsarchivs heute, wie damals an Bidermann, solche „aus der einzigen, 
freilich zwingenden Ursache" „ nicht mitzutheilen", „weil sie selbst keine solchen 
besitzt". 

7 ) Vgl. Moser, Teutsches Staatsrecht. XVI, 317. 
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26. April 1 705 von einer weiblichen Erfolge uberhaupt nichts ; 
nnd wenn dann die pragmatische Sanction Kaiser Karl's Ver- 
fugungen treffe zu Grunsten der eigenen Tochter, so bedeute dies 
„den Umsturz dessen, was das Pactum mutuae successtonts vom 
12. September 1703 in Ansehung der weiblichen Erfolge ver- 
fiigt hatte" 8 ), und dazu „die Annullirung des Testamentes vom 
26. April 1705". 9 ) Die Art, wie Bidermann versucht, die 
von Kaiser Karl VI. bebauptete Uebereinstimmung seines Erb- 
folgegesetzes mit den Verfiigungen weiland Kaiser Leopold's zu 
deuten, wird schwerlich Viele iiberzeugen. Aber man kann 
Bidermann wenigstens das Zeugniss nicht versagen, dass er 
vor den Conseqnenzen seiner (nach unserer Ansicht irrigen) 
Behauptungen die Angen nicht verschliesst. Zudem hat er seine 
Aufstellungen , was die Erbanspriiche der Tochter Kaiser 
Karl's VI. gegenuber jenen ihrerTanten betrifft, spater noch 
besonders erlautert, ohne freilich diese Anschauung irgendwie 
zu begrunden. 10 ) 

Zwei Jahre nach dem Erscheinen der Bidermann'schen 
TJntersuchungen erschien in H. von Sybel's „Histor. Zeit- 
schrift" eine Untersuchung, betitelt: „Zur Entstehungsgeschichte 
der pragmatischen Sanction Karl's VI. tt , in welcher der Nach- 
weis der Uebereinstimmung von „ Pactum" und „ Testament" n ) 
Kaiser Leopold's I. und der pragmatischen Sanction Kaiser Karl's 
insbesondere versucht wird. Die Arbeit bringt einiges neue 
Materiale zuerst zur Geltung 1S ) und darf, namentlich was den 
versuchten Nachweis der Identitat zwischen den beziiglichen 
Bestimmungen des „Pactums" und des „ Testamentes" betrifft, 
als die ganze Frage fordernd bezeichnet werden. Doch halt 



8 ) So sagt anch die chnrsachs. Denkscbrift, die „Sanctio pragmatica" be* 
rufe sich zwar anf das „Pactum m. s. u , statnire aber das gerade Gegentheil. 

°) Zeitschrift fur Privat- nnd dffentl. Recbt. II, 239. 

10 ) Bidermann, Geschichte der osterreicbiscben Gesammtstaatsidee. II, 
45: „Es war, was die Tbronfolge selbst anbelangt, der Grnndsatz, dass beim 
Erloschen des Mannsstammes die Tocbter des letzten mannlicben Herrschers 
ibren Tanten voranzngehen hatten, eine schon nnter Leopold beschlossene 
Sache." 

") Miinchen 1877, XXXVIII, Nene Folge II, S. 16-47. 

1S ) Dankenswertb ist ancb der Abdrnck des Pactnms und des Testaments, 
die der Verf. nach den Abscbriften gibt, welche sicb nnter den Beilagen zum 
Regierungsdecrete an die niederosterreichischen Stande befinden. 

1* 
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auch sie an dem Vorrechte der Tochter Kaiser Josefs I. vor 
den Tochtern Kaiser Karl's VI., welches das „ Pactum" statuirt 
habe, fest, und die Folgen dieser Behauptung kommen natur- 
gemass immer wieder zur Geltung. 

Doch ich habe hier nicht die Absicht, gegen Irrthiimer 
meiner Vorganger zu polemisiren , zumal ihre Aufstellungen 
zeitlich schon einigermassen fernerliegen ; noch weniger gegen 
nur gelegentlich vorgetragene Meinungen von Historikern 13 ) und 
Juristen zu streiten, da sie sich dabei zumeist auf die For- 
schung friiherer zu verlassen scheinen. Zweck dieser Unter- 
suchung ist es, Inhalt und Rechtswirkung des „Pactum mutuae 
successionis" und des Testamentes Kaiser Leopold's in directer 
Priifung klarzulegen und darnach und unter Wiirdigung der 
obwaltenden ausseren Umstande auch das Verhaltniss dieser 
beiden Erbfolgeverfiigungen der Leopoldinischen Zeit zu dem 
Nachfolgegesetze Kaiser Karl's VI. sieher zu bestimmen. Da 
sei denn zunachst der beziigliche Inhalt des ^Pactum mutuae 
8ucc€8sionis u vom 12. September 1703 einer Wiirdigung unter- 
zogen, wobei kein wesentliches Moment iibersehen werden soil. 

Kaiser Leopold, mit dem grossen Titel angefuhrt, erklart 
feierlich (manifestum facimus et adfuturam memoriam testamur), 
dass, wenn er heute zugleich mit seinem altesten Sohne, dem 
romischen Konige Josef, die heimgefallene (ad Nos devolutam) 
spanische Monarchic auf seinen zweiten Sohn, den Erzherzog 
Karl, nun Konig von Spanien, iibertrage/ er dabei nichts mehr 
wiinsche (nihil magis in votis esse), als dass zum Vortheile des 
christlichen Erdkreises zwischen den beiden Linien seines Hauses 
bestandige Eintracht herrsche. Um diesen heilsamsten Zweck 
zu erreichen, habe er es in erster Reihe (inprimi*) fiir noth- 
wendig erachtet, ganz offen auszusprechen (apertius edicere), 
was hinsichtlich der Ordnung der gegenseitigen Nachfolge 
(circa mutuae successionis ordinem) , Ihrer aller Meinung stets 
gewesen sei und noch sei, und damit sich und seine Nach- 
kommen so strict als moglich dafiir zu verpflichten. Damit woll€t 
er aber die in Spanien bisher gebrauchliche Nach- 
folgeordnung nicht andern, sondern sie vielmehr in ihrem 
ungeanderten Bestande belassen und nur mit Riicksicht darauf, 

18 ) So noch A. Dove in der Zeitschr. f. Geschichte nnd Alterthum 
Schlesiens. XIV (Breslau 1879), 303, u. A. 
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dass die spanische Monarchie ihren Gesetzen gemass nacfr 
ihra zunachst auf seinen Sohn Josef und dessen Nachkommen 
(ipsiusque poster is) und erst in Folge der Cession auf Karl und 
seine Nachkommen iibergegangen sei, einigermassen enger be- 
stimmen (aliquatenus restringemus) , und die ganze Sache so 
einrichten, dass dem allgemeinen Wunsche Europas entsprochen, 
beide Linien und besonders die Nachkommenschaft seines Erst- 
geborenen zur genauen Beobachtung (der Verfugungen) gebractit 
und die Anlasse zu Streitigkeiten , wie sie jetzt wieder den 
Erdkreis erschiittern, beseitigt werden. 

Soweit die Einleitung. Veranlassung und Greg en- 
stand der Verordnung erscheinen hier klar ausgesprochen. 
Abermals ist das Haus Habsburg nach der Ueberzeugung seiner 
Fiirsten in den erblichen Besitz der spanischen Monarchie ein- 
getreten, aber sie ist durch Cession dem jiingeren Sohne des 
Kaisers Uberlassen und damit neben der osterreicbischen eine 
spanische Linie des Hauses begriindet worden: es gilt nun 
— das ist der Zweck der kaiserlichen Verfugung — , fest- 
zustellen, in welcher Weise sich beide Linien gegenseitig be* 
erben sollen (den ordo mutuae successionis). So werde dem 
Wunsche und Interesse Europas und dem Wohle des Gesammt- 
hauses Oesterreich Rechnung getragen. — Neben Anlass, Gegen- 
stand und Zweck der Verordnung gibt hier aber der Kaiser auch 
schon eine Andeutung iiber ihren Inhalt: sie soli eine gewisse 
Restriction der Erbfolgeordnung der spanischen Monarchie sein, 
und zwar mit Rucksicht darauf , dass Spanien nicht an Karl, 
sondern erst an des Kaisers Erstgeborenen und seine Nach- 
kommenschaft hatte fallen sollen. 

Die auf den ordo mutuae successionis zwischen Deutsch- 
Habsburg und Spanisch -Habsburg beziiglichen Bestimmungen 
Kaiser Leopold's besagen nun im Detail : Im Sinne der bei der 
Verzichtleistung auf Spanien getroffenen Vereinbarung und 
unter neuerlieher ausdrucklicher Zustimmung seiner beiden 
Sohne bestimme der Kaiser, dass fortan und immerdar (in ornne 
aevum) in den Gebieten der spanischen Monarchie ebenso wie 
in seinen anderen Konigreichen und erblichen Provinzen der 
eheliche Mannsstamm aller weiblichen Descendenz aus welcher Linie 
immer vorgehen solle, und zwar stets nach der Weise der Primo- 
genitur (Primogeniturae ratio observetur) ; dabei sollen sein erst- 
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geborener Sohn Josef und seine mannliche Nachkommenschaft 
in den ihnen verbleibenden Hauslanden, und der zweitgeborene 
Karl und sein Mannsstamm in den ihnen zugewiesenen Konig- 
reichen , Provinzen und Gebieten der spanischen Monarehie 
herrschen, solange da und dort ein Mannsstamm vorhanden ist. 

Wiirde jedoch der Mannsstamm Karl's, Konigs von Spanien, 
was Gott verhiite, erloschen, so fallt die ganze spanische 
Monarehie gemass der uberkommenen und jetzt auf's 
Neuefestgestellten Erbfolgeordnung des erlauchten Hauses 
Oesterreich (juxta receptum et nunc denuo stabilitum in Domo Nostra 
Augusta succedendi ordinem) an den romischen Konig Josef und 
seine legitime Nachkommenschaft zuriiek, doch so, dass 
hiebei den weiblichen Descendenten Karl's nach den Frauen 
aus Josefs Stamm, die ihnen stets (semper) und allenthalben 
(ubivts) vorangehen, ihr Erbrecht gewahrt bleibt. Der Erbe 
hat die Pflicht , die vorhandenen Frauen nach der alten Ge- 
pflogenheit des Hauses zu versorgen. 

Stirbt dagegen der romische Konig Josef und sein 
Mannsstamm, so wird Konig Karl von Spanien und seine 
mannliche Nachkommenschaft auch in alien osterreichischen 
Erbkonigreichen und Provinzen , die bisher Josef und sein 
Mannsstamm besessen, nachfolgen, und betreffs der etwa vor- 
handenen Frauen ist zu beobachten, was im vorhergehenden 
Falle festgestellt ist ; dabei bleibt das Erbrecht der Manner 
vor den en der Frauen und ihrer mannlichen und weib- 
lichen Descendenten unabanderlich aufrecht. 

Weitere Bestimmungen des Pactums besagen, dass Konig 
Karl und seine Nachkommenschaft mit dem cedirten Spanien 
zufrieden sein und keinerlei weitere Anspruche auf die iibrigen 
Erblande des Hauses besitzen sollten , und dass die Rechte des 
deutschen Kaisers und Reiches durch diese Verfiigungen nicht 
beriihrt wttrden. Sie sind hier nicht von weiterem Belange. 

I. Der eigentliche Charakter des Pactum mutuae succession's vom 
12. September 1703. 

Sieht man genauer zu, so lasst sich mit Sicherheit er- 
kennen, dass das „ Pactum mutuae successtonis" betreffs der Erb- 
folge im Hause Habsburg Bestimmungen verschiedenen Cha- 
rakters enthalt: allgemeine, die bleibende, unbedingte Gel- 
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tung beansprnchen, und besondere> bedingte, die nnr dann 
praktisch werden, wenn Erzherzog Karl die cedirte spanische 
Monarchie oder doch einen wesentlichen Theil wirklich erlangt 
und so eine spanische Secundogenitur des Hauses begrundet, 
und mit welchen fiir den Fall des Erloschens einer 
der beiden so entstandenen Linien des Hauses Habsburg, des 
Erloschens der Josefinischen oder der Karblinischen Linie, die 
gegenseitige Succession geregelt wird. 

Die allgemeinen und die b e s o n d e r e n Bestimmungen 
zu unterscheiden, kann an sich nicht schwer fallen. Aber wir 
besitzen fiir jene noch ein besonderes Kriterium. 

Sowie Kaiser Leopold in der Einleitung hervorhebt, dass 
er das Successionsrecht der spanischen Monarchic nicht andern, 
sondern in seiner bisherigen Geltung belassen wolje, so erklart 
er an anderer Stelle : er verfiige mit Zustimmung seiner beiden 
Sohne eben nur auf s Neue als fur die Ewigkeit geltende Nach- 
folgeordnung , was als solche in seinem erlauchten Hause bis- 
her gegolten habe (receptum et nunc denuo stabilitum in Domo 
N. A. succedendi ordinem). Ruft man sich daher die herge- 
brachten Successionsbestimmungen, sei es der spanischen Reiche, 
sei es im deutschen Hause Habsburg-Oesterreich in's Gedacht- 
niss, so miissen sie nicht bios mit den im ^Pactum mutuae suc- 
cessionis" aufgQstellten allgemeinen Erbfolgevorschriften 
identisch sein, sondern sie auch wesentlich erschopfen. 

Und das ist in vol] stem Masse der Fall. 

Was Spanien anbelangt, so kann man sich wohl — da 
diese Sache von secundarer Bedeutung bleibt — mit dem 
Hinweise begnugen, dass hier seit Jahrhunderten Manner und 
Frauen erbten. Die Habsburger selbst waren ja Kraft des durch 
die Cortes gesetzlich anerkannten Erbrechtes ihrer Stammmutter 
in den Besitz der spanischen Konigreiche gelangt (1504, 1516) 
und als untheilbares Erbreich war dann von ihnen die spanische 
Monarchic nach dem Rechte der Primogenitur bis auf Karl II. 
(f 1700) weiter vererbt worden. 

Aueh im deutschen Hause Habsburg-Oesterreich bestand 
schon lange vor der Erwerbung der spanischen Reiche ein Erb- 
recht der Frauen neben dem des Mannsstammes. Schon die 
gegenseitigen Erbvertrage mit benachbarten Furstenhausern, 
die das Haus im 14. Jahrhunderte abschloss und worin jenen 
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nach dem Aussterben der Manner und Frauen des Hauses 
Oesterreicb ein Nachfolgerecht zugesichert wurde, lassen dies 
zweifellos erkennen, ebenso die seit alter Zeit iiblichen Ver- 
zichtleistungen der habsburgischen Prinzessinnen auf ihre Thron- 
folgerechte vor ihrer Ausbeiratung. Den directen Beweis er- 
bringt dann fiir das 14. Jahrhundert die Disposition Herzog 
Leopold's ITT. , in der er seinen altesten Sohn Wilhelm mit 
seinen anderen Sohnen und Kindern (cum aliis nostris Jiliis et 
liber is) zu Erben seines ihm mit dem Hausvertrage vom 
23. September 1379 zugefallenen Antbeils der osterreichischen 
Erblande einsetzt, und fiir das 16. Jahrhundert, von alien 
iibrigen hierher gehorigen Zeugnissen abgesehen, die Erklarung 
Kaiser Ferdinand I., dass seine Tochter Anna, die sich 1546 
mit Herzog Albrecht V. von Bayern vermahlte , — entgegen 
der iiblichen Verziehtleistung der Tochter seines Hause3 — 
von derselben unter gewissen Verhaltnissen dispensirt und zu 
erben berechtigt sein solle. 14 ) In Bohmen mit seinen 
Nebenlanden und in anderen Theilen des Habsburger Reiches 
bildete iibrigens die Erblichkeit der Krone und des Fiirsten- 
thums auch in weiblicher Linie langst einen Theil des gelten- 
den offentlichen Rechtes. 16 ) Was die Primogeniturerbfolge im 
Hause Habsburg anbelangt, so steht fest , dass, auch wenn man 
die beziiglichen Entwiirfe Kaiser Maximilan's I. nicht weiter be- 
achtet, Erzherzog Karl von Innerosterreich, jiingster Sohn Kaiser 
Ferdinand's I., sie am 1. Juni 1584 fur seine Lande zu Recht 
einfuhrte, wahrend sie in der Hauptlinie Kaiser Maximilian's II., 
in Ober- und Niederosterreich , Bohmen und Ungarn-Kroatien, 
wenigstens in der That gait: nur Kaiser Maximilian's II. 
Aeltester, Kaiser Rudolf II., erbte den ausgedehnten Lander- 
besitz des Vaters, wahrend seine Briider nichts von Landen 
undLeuten erhielten. 16 ) Die in der Hand Kaiser Ferdinand's II. 
vereinigte und durch die Bezwingung des bohmischen Aufstan- 
des wieder gesicherte osterreichische Gesammtmonarchie wurde 



14 ) Ich aussere mich tiber diese Dinge , betreffs derer ich mit K. Th. 
Heigel mehrfach nicbt iibereinstimme , demnachst an anderer Stelle. Fiir die 
Erbfolge kommt iibrigens auch die Bestatigung der osterr. Privilegien durch Kaiser 
Karl V. (Augsburg 1530) in Betracht. 

15 ) In Bohmen sicher seit 7. April 1348 (Gold. Bulle Kaiser Karl's IV.). 

16 ) Moser, Teutsches Staatsrecht. XII, 400- 
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dann mit Artikel V des Testamentes Kaiser Ferdinand's II., yom 
10. Mai 1621 zu einem untheilbaren Majorate , nach dem Rechte 
der Primogenitur vererblich, erhoben und diese Verfiigungen 
mit dem Codicill vom 8. August 1634 auch auf alle kiinftigen 
Erwerbungen des Hauses ausgedehnt. 17 ) Wohl hatte der Wider- 
spruch der Erzherzoge Leopold und Karl, Briider des Kaisers, 
dazu gefuhrt, dass Leopold Tirol und die Vorlande als Secundo- 
genitur zugewiesen erhielt. Aber mit dem Vertrage vom 9. No- 
vember 1623 zwischen dem Kaiser und dem Erzherzoge Leopold 
-wurde das Testament Ferdinand's vom 10. Mai 1621 vollinhalt- 
lich bestatigt und vereinbart , dass f fir den Fall, als die mann- 
liche Descendenz der einen Linie aussterben wfirde, dann der 
Mannsstamm der anderen, und zwar nach dem Rechte der 
Erstgeburt, succediren sollte. So geschah es denn auch i. J. 1665. 
Daneben war 1637 Kaiser Ferdinand III. als altester der 
Alleinregent der osterreichischen Hauptlande geworden ; und 
selbst Kaiser Leopold I. ware als jiingerer Sohn ohne Land und 
Leute geblieben , ware nicht sein alterer Bruder , Konig Ferdi- 
nand IV. , vor ihm sohnelos weggestorben. 

Und welche allgemeine Bestimmungen bringt das Leopol- 
dinische » Pactum mutuae successionis?" Wir wiederholen: 

1. Im ganzen Hause Oesterreich soli in Ewigkeit der 
legitime Mannsstamm welcher Linie immer den weiblichen 
Nachkommen welcher Linie imifcer vorangehen. 

2. Die Nachfolge des Mannsstammes des Hauses Oester- 
reich erfolgt im gesammten Besitze streng nach dem Principe 
der Primogenitur. 

3. Im Hause Oesterreich erben nach dem Aussterben aller 
Manner auch die Frauen, auch sie, wenn es dazu kommt, 
nach der Ordnung der Primogenitur. 18 ) 

Diese Bestimmungen entsprechen dem bisher geltenden 
Erbfolgerecht , und mit ganzem Fuge durfte Kaiser Leopold 

17 ) Ebendort, XII, 416-417. 

18 ) Juxta Primogenitur ae ordinem quandocunque competere poterit. 
Die alteren Verfngungen betreffs der Frauen hatten daftir den Satz, sie werden 
v zxl erben zugelassen" , was sie von Rechtswegen billig erben mogen. In diesem 
Funkte hat Kaiser Leopold die ungenaue altere Bestimmnng im Geiste derselben 
durch die genauere des Pactum ersetzt; das Princip der weiblichen Erbfolge 
ist ja naturgemass das gleiche, wie jenes der mannlichen. 
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von sich sagen, dass er verfuge „juxta receptum et nunc denuo 
stabilitum . . . succedendt ordinbm". 39 ) 

Aber die eben, sub 1 — 3, angefiihrten Bestimmungen er- 
schopfen auch den allgemeinen, unbedingt lautenden Theil der 
Verfugungen des Pactum mutuae successionis. Was es sonst 
iiber die Nachfolge besagt, sind Verfugungen nicht allgemeiner* 
sondern bedingter Form. Sie beziehen sich auf die besondere 
Thatsaehe der Errichtung einer Secundogenitur des Hauses 
Oesterreich in Spanien, die ja eben am selben Tage mit der 
Cession der spanischen Monarchie an den Erzherzog Karl stattge- 
funden bat , und ordnen speciell im Detail die Art und Weise, 
wie es gegebenen Falls mit der gegenseitigen Beerbung der so 
entstandenen zwei Linien des Hauses , der spanischen Karl's und 
der deutschen Josefs, zu halten sei. 

Es sei gestattet, der eingehenden Priifung dieser Detail- 
bestimmungen einige allgemeine orientirende Bemerkungen vor- 
auszuschicken. Wenn Kaiser Leopold I. im Jahre 1703 die 
von Konig Karl II. von Spanien ererbte spanische Monarchie, 
statt sie nach den bereits in seinem Hause recipirten Grund- 
satzen der Untheilbarkeit und der Vererbung an den Erstge- 
borenen zu behandeln, dem zweiten Sohn iiberliess, so geschah 
dies mit Riicksicht auf das politische Gleichgewicht Europas, 
das die Vereinigung zweier Grossstaaten in einer Hand nicht 
ertragen konnte , und auf den speciellen Wnnsch der mit Oester- 
reich verbiindeten Machte. Diese Riicksicht war zwingend : des- 
halb vor AUem , weil die Seemachte das Uebergewicht eines 
von dem Willen Ludwig XIV. in gleicher Bichtung geleiteten 
bourbonischen Grossstaates Spanien-Frankreich fiirchteten, hatten 
sie sich, mit dem Kaiser verbunden, der die Anrechte seines 
Hauses durchsetzen wollte. Als zweites — hier nebensachliches 
Motiv — wird man den Wunsch Kaiser Leopold's I. betrachten 
diirfen, auch seinen jiingeren Sohn mit Land und Leuten aus- 
zustatten , wozu nun die ererbten, aber von Oesterreich zura 
Theile weitentlegenen spanischen Konigreiche und Besitzungen 
eine glanzende, Gelegenheit boten. 

l9 ) Es kann so wenig, wie in den friiher geltenden Erbfolgebestimmungen, 
natiirlich auch in den vom „Pactum" wiederholten allgemeinen Erbfolge- 
vert'ugungen Kaiser Leopold's irgendwo von einem steten und unbedingten Vor- 
zug der Tochter Josef's vor den Tochtern Karl's die Rede sein. 
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Aber Raiser Leopold Jsam noch ein zweitesmal in die Lage, 
sich mit der Versorgung Erzherzog Karl's zu beschaftigen. Als 
der grosse Krieg in Spanien keineswegs jenen giinstigen Ver- 
lauf nahm, anf den man wohl am 12. September 1703 gehofft, 
da bedachte der kaiserliehe Vater die MQglichkeit, dass das 
Kriegsgluck untreu werden und seinem Sohne kein nennens- 
werther Theil der spanischen Monarchic zufallen konnte. Und 
fiir diesen Fall verfiigte er Karl's Ausstattung mit Tirol und 
den schwabisehen und oberrheinischen Vorlanden Oesterreichs, 
So sicher wie dort (1703) allgemein politische, haben hier (1705) 
Grunde personlicher Natur, die vaterliche Fiirsorge fiir den Erz- 
herzog, der seit 1703 koniglichen Namen und weitgehendste An- 
spriiche genoss, den Kaiser in erster Reihe geleitet. 

Hat somit Kaiser Leopold zweimal Verfugungen zu 
Gunsten einer Ausstattung („Auszeigung a ) seines jiingeren 
Sohnes mit Land und Leuten erlassen, so erwuchs fiir ihn 
aueh zweimal der Anlass, die gegenseitigen Erbfolgeverhalt- 
nisse zwischen den so jedesmal entstehenden zwei Linien seines 
Hauses festzustellen. Die besonderen Bestimmungen des Kaisers 
fiir den ersten Fall, den Fall der Erwerbung Spaniens fiir 
Erzherzog Karl, enthalt das Pactum mutuae successionia. 

Fiir die zweite Eventualitat, die nur einzutreten hatte, 
wenn die spanischen Hoffnungen sich zerschlugen , fiir den Fall 
der „ Auszeigung" Karl's mit Tirol u. s. w., regelt der Kaiser die 
gegenseitige Nachfolge der Tiroler und Hauptlinie in seinem 
Testamente vom 26. April 1705. 

"Welches sind nun die besonderen Erbfolgeverfugungen , die 
das ^Pactum mutuae suceessionis" fiir die Bearbeitung der 1703 
gegriindeten Linien Spanisch-Habsburg und Deutsch-Habsburg 
in ihrem jeweiiigen Landerbesitz normirt? 

Fiir diesen Fall der „ Auszeigung" Erzherzog Karl's sollen 

I. die an Karl cedirten spanischen Reiche und Provinzen 
von Karl und nach ihm von seinem Mannsstamm, ebenso die 
iibrigbleibenden osterreichischen Erblande von Josef und seinem 
Mannsstamm beherrscht werden , und soil dabei , wie allgemein 
fiir das ganze Haus festgestellt ist, das Recht der Erstgeburt 
und der Vorzug der Manner vor den Frauen unbedingt gelten ; 

II. soil die gegenseitige Beerbung zwischen beiden Linien 
und ihren Reichen in nachfolgender Weise geregelt sein : 
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1. Stirbt mit Karl oder einem seiner Sohne und Enkel der 
Mannsstamm der spanischen Linie aus , so fallt die ganze spa- 
nisehe Monarchie an Konig Josef und seine eheliche Nachkom- 
menschaft — liberos — zuriick und die etwa vorhandenen 
spanischen Frinzessinnen werden naeh der alten Gewohnheit 
des Hauses Oesterreich ausgestattet ; aber es bleibt auch ihnen 
( — als Abkommlingen des Hauses Habsburg iiberhaupt — ) ihr 
Erbrecht gewahrt , doch kommen sie erst nach den Frauen aus 
dem Josefinischen Stamme, die ihnen stets und allenthalben 
vorangehen, zur Erbschaft (in den nun vereinigten Landenr 
beider Linien, soviel eben davon vorhanden ist). 

2. Stirbt mit Josef oder einem seiner mannlichen Nach- 
kommen der Mannsstamm der deutsch-osterreichischen Linie des 
Hauses Habsburg aus, so fallt deren Gesammtbesitz an Konig 
Karl (III.) von Habsburg-Spanien und seine Sohne und m a n n- 
lich e eheliche Descendenz ( — mares legitimos — ). Mit den etwa 
vorhandenen Frauen — der osterreichischen Linie — hat dasselbe 
zu geschehen, wie im vorhergehenden Falle bestimmt ist. Von 
ihrem Erbrechte isthierkeine Rede und kann keineRede 
s ein, da imganzen Hause Habsburg Frauen neb en Mannern 
nicht erben, was Kaiser Leopold hier nochmals ausdriicklich 
betont, und hier die Manner der spanischen Linie (und nur 
diese) als Erben in den deutsch-osterreichischen Erblanden ein- 
treten. Die Frauen (der osterreichischen Linie) sind also (von 
den mannlichen Erben der spanischen Linie) indiesemFalle 
einfach auszustatten. 20 ) 

Fasst man das Gesagte zusammen , so ergibt sich beider 
v mutua successio" zwischen Oesterreichisch- und Spanisch-Habs- 
burg ein gleichmassiges Erbrecht der Manner beider Linien 
auf den Besitz des Gesammthauses , aber ein Erbrecht der 
Frauen der Josefinischen Linie vor der Karolinischen, und zwar 
nicht bios in den osterreichischen Erblandern , sondern auch in 
den Provinzen der spanischen Monarchic 21 ) 



a0 ) Wie natiirlich die weiblichen Mitglieder der spanischen Linie auch. 

21 ) Davon ist sorgsam zu scheiden das Erbrecht aller Frauen des Hauses 
Oesterreich, das ihnen — nicht in einem bestimmten Falle — sondern allge- 
mein, auf den Hausbesitz nach dem Rechte der Erstgeburt zusteht, sobald aller 
directe eheliche Mannsstamm erloschen ist. 
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Aber in welchem Falle allein kann dieses besondere, 
durch das Pactum mutuae successions den Josefinischen Frauen 
zugesicherte Vorerbrecht auf die Besitzungen des Gesammt- 
hauses zur Geltung kommen? 

Die Antwort ist , dass ihre Aussichten , in Spanien wie in 
Deutsch-Oesterreich zu erben, sehr gering sind. Denn entweder stirbt 
vor dem Mannsstamm Karl's in Spanien der Josefs in Deutsch- 
Oesterreich aus, dann erben die spanischen mannlichen Habs- 
burger, oder es stirbt vor Josef und seinem Mannsstamm in 
Oesterreich Karl und seine mannliche Descendenz aus, dann erbt 
eben der deutsch-habsburgische Mannsstamm Josefs. 22 ) Eine 
Liicke ist aber doch da, und die Fiirsorge Kaiser Leopold's , der 
nicht bios den Mannsstamm Josefs, sondern dessen eheliche Nach- 
kommenschaftuberhaupt — liberos legitimos>non legitimates — zur 



2S ) Die beiden Falle der mutua successio sind, die Lebensdauer der 
Linien im Mannesstamme durch die Lange der Striche angedeutet: 

a) 
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Bei v bis v Vereinigung des Gesammtbesitzes des Hauses, Spaniens und 
Oesterreich s , so gross sie eben sind, unter dem dsterreichischen Mannsstamm 
Josefs, v bis e: Dauer der Herrschaft des dsterreichischen Mannsstammes im 
Gesammtbesitz. 



Bei v bis v Vereinigung des Gesammtbesitzes des Hauses , Spaniens und 
Oesterreichs, so viel eben dazu gehort, unter dem spanischen Mannsstamm Karl's. 
v bis e: Dauer der Herrschaft des spanischen Mannsstammes im Gesammtbesitz. 
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Nachfolge in Spanien nach dem Erloschen der Manner der spani- 
schen Linie Habsburgberuft, istnicht umsonst gewesen. EsistnSm- 
lich, wenn auch gewiss nicht wahrscheinlich , so doch moglicb, 
dass der Mannsstamm der beiden Sohne des Kaisers in Spanien und 
in Oesterreich zugleich erlischt, wobei zu gleicher Zeit nieht etwa 
„im selben Augenblicke" bedeuten muss. Es geniigt ja, dass 
das Aussterben des Mannsstammes der einen Linie dem Er- 
loschen der Manner der anderen Linie derart zeitlich nahe 
liegt , dass, ehe die eine Linie das Erbe der eben im Mannsstamm 
erloschenen anderen antritt, auch ihr letzter mannlicher Reprasen- 
tant aus dem Leben scheidet. In diesem Falle stehen sich also die 
etwa vorhandenen Frauen beider Linien gegeniiber, und da besitzen 
dann Kraft der Verfiigung Kaiser Leopold's, wie siedas „ Pactum" 
ausspricht, die osterreichischen Frauen ein Erbrecht auch auf 
Spanien (und selbstverstandlich den Besitz der eigenen Linie), 
noch vor den spanischen Frauen. Eine n mtUua succession hat 
also auch jetzt einzutreten, und zwar derart, dass nun das 
durch die cessio aufgegebene Recht der Josefinischen Linie 
wieder auflebt, und dass, es moge nun zu welcher Zeit (in 
welcher Generation immer (semper) und in welchem Umfange 
immer (ubivis) zu erben sein, sie als Erbin der Gesammt- 
monarchie (Spanien inbegriffen) den weiblichen Nachkommen 
Karl's vorangeht. 23 ) 

%r ) Der dritte Fall ist also: 

cj 




e 



Bei v bis v Aussterben alles Mannsstammes und Vereinigung des Gesammt- 
besitzes des Hauses unter den weiblichen Nachkommen Josefs. Erst nach ihnen 
und dem Abgange ihrer Nachkommen erben die spanischen Frauen und ihre 
Nachkommen. v bis e Herrschaft des weiblichen Stammes Josef's iiber den Ge- 
sammtbesitz beider bi3 v getrennter Linien. — Es ist unzweifelhaft , da?s hier 
auch der osterreichisehe Patriotismus des Kaisers Leopold sein Wort redete: 
Kam es an die Frauen, so sollten es die osterreichichen sein, die den 
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Und darin hat man die n restrictio u der spanischen Erb- 
folgeordnung zu sehen , die Kaiser Leopold ausdriicklich bemerkt : 
Die spanischen Habsburgerinnen treten indiesemFalleauch 
in Spanien selbst vor ihren deutschen Muhmen zurttck. 24 ) 

Dies sind nun die drei Falle, in denen es zwischen den 
1703 constituirten Linien des Hauses Habsburg, zwischen Spanien 
und Oesterreich, zu einer gegenseitigen Beerbung kommen kann, - 
und dies auch die fur jeden einzelnen dieser Falle geltenden Be- 
stimmungen Kaiser Leopold's. Esistleichtzuerkennen, dass, sobald 
einer dieser Falle eingetreten ist , die beiden anderen nicht mehr 
moglich sind. Denn sowie ein solcher Erbfall eintritt, wird, 
was eben zu der spanischen und der osterreichischen Monarchic 
gehort, in einer Hand, der des Erben, vereinigt, und hort die 
Coexistenz der zwei Linien des Hauses, der deutschen und der spani- 
schen, auf. Ein darauf gegriindetes Wechselverhaltniss ist nicht 
mehr moglich. Der etwaige Erbe sorgt far die Frauen beider 
bisheriger Linien. Ebenso selbstverstandlich ist es , dass , sowie 
ein in der mutua successio vorgesehener Erbfall eintritt, die 
auf ihn sich beziehenden Verfiigungen Kaiser Leopold's zur 



Gesammtbesitz erbten, sollten die spanischen Gebiete mit den osterreichischen 
vereinigt werden und nicht umgekebrt. Anderseits wird man nicht sagen diirfen, 
ein solcher Vorzug der deutsch-osterreichischen Frauen vor den spanischen 
sei doch kaum der Rede werth , da der Fall c ja hochst wahrscheinlich nicht eintrat. 
Er entsprach durchaus dem Werthe der Josefinischen Cession, da Josef, falls 
er in eine solche nicht willigte, doch bei der Lage der europaischen Dinge 
nicht hoffen konnte , etwa selbst zugleich in Oesterreich und in Spanien nach- 
zufolgen. 

* 4 ) Einen anderen als die angefiihrten drei Falle gibt es in der mutua 
successio — und um sie alleinhandelt es sich ja hier — nicht. So ist 
z. B. der Fall unmoglich, dass, nachdem Josefinische Frauen in Oesterreich geerbt 
haben , es d a n n in Spanien auf Frauen kommt , da ja nach dem Ausstei ben 
des Josefinischen Mannsstammes gleich der spanische Mannsstamm erbt und so 
die mutua successio vollzogen wird. Noch weniger kann es gestattet sein, den 
Belativsatz : „quae eas semper ubivis praecedunt" aus seinem Zusammenhange 
herauszureissen und ihn unter die allgemeinen, unbedingten Bestimmungen des- 
„Pactum" einzureihen. Man erwage noch den Widersprnch einer solchen Ver- 
fiigung — von der formellenUnmoglichkeit einer solchen Interpretation ganz 
abgesehen — , mit dem ganzen Geiste der altosterreichischen und Leopold inischen 
Erbfolgeordnung , die das Princip der Erstgeburt unbedingt statuirt, die hierin 
liegende Beschrankung des allgemeinen osterreichischen Erbfolgerechtes und 
ihre Folgen, wenn der Mannsstamm Karl's in spateren Generationen erlosch u. s. w 
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Re c lit sk raft erwachsen, wahrend die fur die beiden anderen 
unmoglich gewordenen Falle getroffenen Bestimmungen gegen- 
standslos geworden sind* 

II. Kaiser Leopold's I. Testament vom 26. April 1705. 

Es wurde oben betont, dass Kaiser Leopold, wie 1703, 
so noch ein zweitesmal sich veranlasst sah, die „Auszeigung" 
seines jiingeren Sohnes in Betracht zu ziehen und diesbeziigliche 
Verfiigungen zu treffen. 

Der spanische Erbfolgekrieg ftihrte trotz der gewaltigen 
Anstrengungen Oesterreichs , trotzdem ein weiter Kreis von 
Bundnern sich ihm anschloss und das Jahr 1704 grosse Erfolge 
brachte, doch bis 1705 noch lange nicht zu dem von Kaiser 
Leopold erhofffcen Ergebniss, zur Gewinnung Spaniens. Kaiser 
Leopold , der seit Langem seine Krafte schwinden fiihlte und 
im Marz 1705 auf's Neue gefahrlich erkrankt war, musste sich 
eingestehen , dass er , angesichts des machtigen Widerstandes 
der Gegner, das Ende des grossen Krieges kaum erleben werde 
und , was ihm noch schmerzlicher sein musste , dass der Aus- 
gang des Ringens uberhaupt noch immer zweifelhaft sei. Da 
entschloss er sich denn fur den Fall eines ungiinstigen Er- 
ganges des Krieges um Spanien dafiir zu sorgen, dass sein 
jiingerer Sohn, der sich seit 1703 Konig von Spanien nannte, 
nicht in das freilich furstliche Dunkel eines apanagirten 
Prinzen zuriicktreten miisse, und ihn in eventum anderweitig 
mit Land und Leuten auszustatten. Die beziiglichen Verfii- 
gungen legte der Kaiser in seinem Testamente vom 26. April 1705 
nieder, dort wo er auch fur Gemahlin und Tochter Fiirsorge 
traf und uberhaupt sein Haus, soweit dies noch nothig war, 
bestellte. 

Es sind wesentlich folgende: 

Nachdem der Kaiser die Hoffnung ausgesprochen , dass 
die spanische Monarchie oder doch wenigstens eines ihrer 
Konigreiche an Oesterreich, respective seinen jiingeren Sohn, 
kommen wiirde, in welchem Falle es „durchaus bei den der 
Theilung und Erbfolge halber und auch sonsten aufg&richteten 
Ordnungen" zu verbleiben habe, ordnet er, falls solches nach 
Gottes unerforschlichem Rathschluss doch nicht geschehen sollte, 
an, dass dann Erzherzog (Konig) Karl Tirol und die einverleibten 
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oder zugewandten schwabischenund vorderosterreichischen Lande, 
zwar mit aller landesfurstlicheh Obrigkeit u. s. w., aber ohne 
das jus belli et foedervm und unter einigen anderen Vorbehalten 
zu Gunsten der alteren Hauptlinie des Hauses, fiir sich und 
seine mannlichen Nachkommen erhalten solle. 

Ueber die gegenseitige Beerbung der auf solche Weise 
entstehenden Linie Oesterreich-Tirol und der Hauptlinie Josefs 
verfiigt Kaiser Leopold: 

1. Dass nach Abgang des Mannsstammes der Tiroler Linie 
(Karl's) alles insgesammt nichts ausgenommen , was sie an Land 
und Leu ten hat, an den romischen Konig Josef „und seine 
ehelich geborenen Erben widerumb zuriickfallen" solle. 

2. Dass dagegen bei Abgang des Josefinischen Manns- 
stammes das Erbrecht Karl's und seiner ehelichen mannlichen 
Nachkommen in Kraft treten solle. 

3. Dass in „jedwederem der beiden unverhofften Falle", 
d. i. bei dem Aussterben des Josefinischen Mannsstammes und 
seiner Beerbung durch die Manner aus der Tiroler Linie, wie 
beim Erloschen der mannlichen Descendenz Karl's und dem 
Heimfalle ihrer Gebiete an die Hauptlinie, „die alsdann etwa 
vorhandenen unversorgten ehelichen Tochter nach (des) Erz- 
hauses lobliehem Herkommen gebiihrend" zu versorgen und 
auszustatten seien. — 

Schon aus der einfachen Anfiihrung dieser Bestimmungen 
erhellt , dass die von Kaiser Leopold fiir den Fall der Errich- 
tung einer Tiroler Nebenlinie seines Hauses in seinem Testa- 
mente getroffenen Verfiigungen iiber die gegenseitige Beerbung 
(mutua successio) dieser und der Hauptlinie wesentlich iden- 
tisch sind mit den Verfiigungen, welche das „ Pactum" vom 
12. September 1703 iiber die wechselseitige Succession auf- 
stellt, falls es zur factischen Errichtung einer spanischen 
Secundogenitur des Hauses Oesterreich neben der alterblandi- 
schen (osterreichischen) Monarchic Josef's I. und seiner Nach- 
folger komme. Auch dort (in dem vom Testamente vor- 
gesehenen Falle) erbt nach dem Aussterben des Mannsstammes 
der (Tiroler) Secundogenitur der romische Konig Josef und 
seine Kinder (d. i. Manner und Frauen); falls aber der Jose- 
finische Stamm friiher in seinen mannlichen Mitgliedern erlischt. 
folgt der Mannsstamm der Tiroler Linie auch in den Landem 

Juristische Vierteljahreeschrift. N. F. X 2 
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tier Hauptlinie nach. Demnach geht auch hier das Erbrecht 
der Manner beider Linien dem der weiblichen Descendenten, 
welches Stammes immer, stets voran. Endlich gibt es auch 
fur diese „mutua successio", zwischen und in Tirol einerseits 
nnd den iibrigen osterreichischen Erblandern andererseits , nur 
einen, ebenfalls sehr wenig wahrscheinlichen Fall , dass dabei 
Frauen Land und Leute erben: falls beide Linien wesentlich 
zu gleicher Zeit im Mannsstamme erloschen, so erben die 
weiblichen Nachkommen der alteren Linie die Lande beider bis- 
herigen Linien, denn ihnen steht in der n mutua succession 
zwischen Tirol und den iibrigen Erblanden Kraft der Verfiigung 
des Leopoldinischen Testamentes ein Erbrecht zu. Tochtern aus 
der Tiroler Linie eignet nur ihr allgemeines Erbrecht. 

Daneben wiederholt das Testament nicht, was sich im 
„Pactum" findet, dass den Frauen beider Linien, auch der 
Tiroler, ihr Erbrecht im Gesammthause im Aligemeinen (also 
abgesehen von der mutua su c cess to) gewahrt bleibt. Der Grund 
ist, dass im Testamente iiberhaupt die allgemein giltigen 
Bestimmungen des osterreichischen Erbfolgerechtes nicht wie- 
derholt sind 26 ), wie dies das ^Pactum" ausdriicklich thut. Und 
ebenso wiederholt das Testament nicht, dass fur den Fall, als 
es in der mutua successio zu Frauen kommt, dann in 
alien osterreichischen Besitzungen, es moge dieser Fall wann 
immer eintreten (semper ubivis im „ Pactum , die Tochter der 
alteren ( Josefinischen) Linie denen der jiingeren (Tiroler) Linie 
Karl's vorausgehen. Die Ursache da von ist offenbar die, dass in der 
Ueberlassung Tirols an die Secundogeniturlinie Karl's der Manns- 
stamm Josefs zwar ein verhaltnissmassig noch grosseres Opfer 
brachte, als mit der Cession Spaniens, dass aber dadurch die 
alte Zugehorigkeit Tirols und der Vorlande zu dem Kreise der 
osterreichischen Erbprovinzen keineswegs in Frage gestellt 
war, sowie denn die zu Gunsten der Hauptlinie gleich im 
Testamente verfiigten Vorbehalte dies noch besonders offen- 
kundig darthaten. Hier war der Heimfall der „ausgezeigten" 
Gebiete eine naturliche Sache, und darum ist im Testamente 
auch nicht etwa von einer n Restrictio u der Tiroler Erbfolge- 

2b ) Dies ist auch der Grand , weshalb das Testament Kaiser Leopold's, well 
nur besondere Bestimmungen enthaltend , fur die allgemeine Nachfolgefrage un- 
gleich weniger in Betracht kommt, als das ^Pactum". 
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ordnung die Rede, da es sich bei Tirol urn ein altosterreichi- 
sches Erbland handelte, beiSpanien dagegen urn eine souverane 
Monarchic 26 ) 

Natiirlich gilt auch von den im Testamente vorgesehenen 
Fallen einer Nachfolge der einen Linie in den G-ebieten der 
anderen das Gleiche, wie oben betreffs der im ^Pactum" auf- 
gestellten drei Moglichkeiten erwiesen wurde: tritt einer der 
Falle ein , so ist eben Tirol wieder mit dem Kreise der iibrigen 
Erblande vereinigt, das Testament ist in dieser Hinsicht con- 
sumirt , und die beiden anderen Falle, die es fur eine Vereini- 
gung gibt , sind unmoglicb geworden ; — es ist eben nichts 
mehr zu vereinigen. Und mit den unmoglichen Fallen sind auch 
die Bestimmungen , die fiir sie erlassen sind , gegenstandslos 
geworden. 

III. Die Leopoldinischen Erbfolgeverfugungen und die „Pragma 
tische Sanction" Kaiser Karl's VI. 

Welche praktische Bedeutung haben nun die Verfiigungen 
Kaiser Leopold's betreffs der Errichtung einer Secundogenitur 
und fiir ihr Verhaltniss zur alteren Linie seines Hauses ge- 
wonnen ? Ist Erzherzog Karl mit Spanien oder mit Tirol versorgt 
worden? Und haben die Bestimmungen betreffs einer n mutua 
succes8to a irgend einmal Geltung erlangt, und in welch beson- 
derem Falle? 

Da bedarf es wohl kaum der Erwahnung , dass die Even- 
tualitat, mit der sich das Testament Kaiser Leopold's in Sachen 
der „Auszeigung tt seines jiingeren Sohnes beschaftigte, niemals 
eingetreten ist. Eine Zuweisung Tirols an Erzherzog Karl, die 
Grundung einer tiroler Secundogenitur ist nie erfolgt. Xoch 
war Karl nicht aus Spanien verdrangt, noch war keinerlei An- 
lass vorhanden, zu bezweifeln, dass Karl wenigstens sehr wesent- 
liche Theile der spanischen Monarchic behaupten werde, — somit 
war auch kein Anlass gewesen, ihm Tirol einzuraumen, als 
Kaiser Josef I. am 17. April 1711 aus dem Leben ging und 

* 6 ) Wenn, wie dargethan wurde, der Kaiser bezuglich der Tochter in der 
mutua successio im Testamente dasselbe verfugen will, wie im ^Pactum", 
oLwohl jener Relativsatz „quae eas semper ubivis praecedunt" sich dort nicht 
findet, so erhellt daraus am deutlichsten, wie viel und wie wenig dieser Re- 
lativsatz zn bedeuten hat. 

2* 
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sein einziger Bruder Karl ihm in der Herrschaft iiber den ge- 
sammten osterreichischen Staat nafchfolgte. Die auf die „mutua 
successio" beziiglichen Bestimmungen des Leopoldinischen Testa- 
mentes konnten nie praktisch werden, da sie sich auf eine 
Eventualitat beziehen, die nie eintrat. 

Anders stent es mit der Frage, ob sich die Sonne Kaiser 
Leopold's wirklich jemals als die Reprasentanten zweier Linien 
ihres Hauses, einer osterreichischen Primogeniturlinie und einer 
spanischen Secundogeniturlinie , gegeniiberstanden , ob also bei 
der Beerbung Josef's durch Karl die Verfugungen des „ Pactum" 
iiber die „mutua successio" je in Anwendung kamen? Man wird 
beides bejahen dtirfen. Denn wenn man auch geltend machen 
wollte , dass zur Zeit des Hinganges Kaiser Josefs Karl als 
Konig von Spanien noch keineswegs allgemein anerkannt war 
und er sich in keinerlei vollberechtigtem oder wenigstens durch 
einen allgemeinen Friedensschluss anerkanntem Besitz auch nur 
eines Theiles der spanischen Monarchie befand, so steht doch 
fest , dass Erzherzog Karl sich seit der Cession seines Vaters 
und Bruders (12. September 1703) Konig von Spanien nannte 
(Karl III.), dass er allmalig bis 1711 als solcher von der 
Mehrheit der spanischen Provinzen und der europaischen 
Machte, auch den Papst nicht ausgenommen, anerkannt war 
und sich auch im Besitze eines sehr betrachtlichen Theiles der 
spanischen Monarchie, namentlich des Konigreiches Neapel, 
befand. Es bestand so wirklich seit 1703 eine spanische Linie 
des Hauses Habsburg neben der alteren deutsch-osterreichischen, 
und als deren Mannsstamm 1711 mit Josef T. erlosch, und Karl 
in den osterreichischen Erblanden nachfolgte, wobei er natur- 
lich von seinen spanischen Besitzungen festhielt, was er besass 
und zu behaupten vermochte , so erfolgte wirklich die Wieder- 
vereinignng der 1703 durch Cession getrennten Herrschaften. 
respective der Anspruche darauf und trat das „ Pactum mutua 
successionis^ in Fall b) (s. S. 13) in Kraft. 

Und was schreibt selbes fur diesen Fall vor? Zufolge 
des Erloschens des Josefinischen Mannsstammes erbt der iiber- 
lebende Mannsstamm der spanischen Linie und die etwa vor- 
handenen Tochter aus der Familie Josef 's sind , da die Manner 
stets den Frauen voranerben . nach der Gewohnheit des Hauses 
Oesterreich auszustatten. Demgemass erbte Karl als uberleben- 
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der mannlicher Spross des Hauses. Neben ihm besassen und 
erlangten seine Nichten, die beiden Tochter Josefs, in der 
mutua successio keinerlei Erbreclit. Aber es erwuchs fur Karl 
die Pflicht, sie auszustatten , was 1719 und 1722 geschehen 
ist. Mit der Nachfolge Kaiser Karl's in Oesterreicli horte aber 
die Coexistenz zweier neben einander iiber Land 
und Leute gebietender Linien des Hauses Habs- 
burg auf, Oesterreich und was man eben von der spanischen 
Monarchie besass und behauptete, lag in der einen Hand Karl's 
vereinigt, eine „mutua successio^ , wie sie das Pactum im Auge 
hat, gab es nicht weiter, da fur sie das Object fehlte, das 
^Pactum" war darin erschopft. Und damit entfiel Alles, 
was es in den gegenstandslos gewordenen Fallen etwa der 
oder jener Linie an Vorrecht oder Verpflichtung legte. Nicht 
nur besassen demgemass, wie oben dargethan wurde, die 
Tochter Kaiser Josefs I. niemals einen bedingungslos 
ausgesprochenen Vorzug vor den Tochtern Karl's. Auch jenes 
Vorerberecht, das ihnen das „ Pactum a in einembestimmten 
Falle zuwies, ward bedeutungslos , da eben jener Fall nie 
eintrat und seit 1711 auch nicht mehr eintreten konnte. 

Und nun ist es wohl an der Zeit , aus obigen Darlegungen 
die Summe zu ziehen fur das im Hause Oesterreich im Jahre 1713, 
d. i. zur Zeit, als Kaiser Karl VI. seine „Pragmatische Sanction" 
erliess, geltende Erbfolgerecht. 

Da die besonderen Bestimmungen des „ Pactum mutuae 
successionis 11 , nachdem der eine Fall Geltung erlangt hatte, 
insgesammt in Wegfall kamen, die ahnlichen Verfugungen des 
Testamentes uberhaupt nie praktisch geworden waren, so gait 1713 
lediglich die altiiberkommene Ordnung der Succession (receptus 
succedendi ordo) , wie sie Kaiser Leopold in den allgemeinen 
Bestimmungen des Pactums wiederholt hatte, bei allgemeiner 
Anwendung des die Erbfolge beherrschenden Principes auch 
auf die Frauen. 27 ) 

Es gait also, wenn die Wiederholung gestattet ist: 



27 ) Integro illis (foeminis jure), quod .... juxta Primogenituvae ordinem 
quandocunque cowpetere poterit. Friiher war nur gesagt, dass nacli den Man- 
neni den Frauen ein Erbrecht zustehe. Kaiser Leopold fiigte, wie ol>en bemerkt, 
hinzu, was im Geiste des Gesetzes ohnehin entbalten war. 
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1. Das Vorrecht des legitimen Mannsstammes jeder Linie, 
immer, vor alien Frauen. 

2. Im ungetheilten Hausbesitze die Naehfolge der Manner 
nach dem Principe der Erstgebnrt. 

3. Im Falle des Erloschens des Mannsstammes das Erb- 
reclit der Frauen, das ilinen gleichfalls nach dem Principe der 
Primogenitur znsteht. 

Und was verfiigt nun Kaiser Karl in der „Pragmatischen 
Sanction", und vor Allem in deren „Hauptinstrumente u , dem 
Conferenzprotokolle vom 19. April 1713? Er wiederholt 
und bestatigt ausdriicklich und ausnahmslos, was 
die alte Erbfolgeordnung des Hauses verlangt, und dies vor- 
nehmlich in der Form, wie die Bestimmungen im „Pactum 
mutuae successionis" vom 12. September 1703 enthalten. Er 
andert nichts und fiigt nichts hinzu, er detaillirt 
n ur das von Kaiser Leopold dem Geiste der ganzen Nachfolge- 
ordnung entsprechend bereits proclamirte Erstgeburtsrecht der 
Frauenerbfolge mit Riicksieht auf die gegenwartig 
obwaltenden genealogischen Verhaltnisse des 
Hauses Habsburg: demnacli erben, falls Karl ohneSohn bleibt, 
nach Vorschrift der Erstgeburtsordnung erst seine, des Erb- 
lassers, Tochter und deren Nachkommenschaft, dann die Tochter 
seines Br uders und deren Nachkommenschaft, dann seine Sch western 
und deren Nachkommen u. s. w. Und sowie es ganz irrig ist, zu 
behaupten, dass KarPs „absoluter Wille" irgendwie in der 
Erbfolge anders als weiland Kaiser Leopold , und zwar zu 
Gunsten der eigenen Tochter und zum Nachtheile jener seines 
Bruders, ver fiigt habe 28 ), so wird auch eine weitere Ansicht 
lialtlos, die mehrfach die Auffassung dieser Dinge ungiinstig 
beeinflusst hat: Im Jahre 1713 handelte es sich in erster Reihe 
n i c h t um die Giltigkeit der Erbanspriiche der Tochter Josefs 
oder Karl's — Karl hatte ja damals noch gar keine — , 
sondern nach der Anregung, die man in Wien 1711 und 
die der kroatische Landtag 1712 gegeben, und weil seit Kaiser 
Josefs I. Tode der Mannsstamm des Hauses Habsburg auf 
zwei Augen stand, um die detaillirte gesetzliche Ordnung der 
weiblichen Erbfolge fiir das Habsburgerreich iiberhaupt. Karl 

Vgl. Histor. Zeitschr. XXXVIII, 37. 
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hat sie streng im Rahmen der bisherigen Hausgesetze durcbge- 
luhrt. 29 ) Eben damit wurden aber auch die allgemeinen 
Erbf olgebestimmungen des „Pactum mutuae sue- 
cessionis u , die Karl in der „Pragmatischen Sanction" nicht 
bios als rechtsgiltig voraussetzt , sondern neuerdings ausdriick- 
lich vorschreibt, ein Theil des noch heute in Oesterreich 
geltenden offentlichen Rechtes. 

Es eriibrigt nur noch der kurze Nachweis, dass der 
Wortlaut des Conferenzprotokolls und was von beziiglichen 
historischen Vorgangen vor und nach dessen Abfassung bekannt 
ist, sich mit obigen Ausfiihrungen im vollkommensten Ein- 
klang befindet. 

Als der kroatische Landtag 1712 den Wunsch aussprach, im 
Falle einer weiblichen Succession in Oesterreich unter dem 
Scepter jener Prinzessin zu verbleiben, die in Ober- und Nieder-, 
namentlich aber in Innerosterreich zur Herrschaft gelange, 
also mit Deutsch-Oesterreich auch hinfort verbunden zu sein 30 ), 
da hatte man langst bereits auch in Wien die Nothwendigkeit 
erkannt, angesichts des Umstandes, dass Konig Karl der einzige 
mannliche Sprosse seines glorreichen Hauses sei, die Nachfolge 
der Frauen zu regeln. Sehr bezeichnend hielt man das Granze nur 
fur eine Formalitat, die sich mit einem feierlichen Acte „per con- 
ferentiam ceremonialem" erledigen lasse. Kaiser Karl, der da- 
mals noch in Spanien weilte, hielt die Sache aber doch fur zu 
heikel, um sie so leichthin aufzuriihren, und machte namentlich 
den Grafen Johann Wratislaw, dem er daruber schrieb, auf 
eine geheime Abmachung aufmerksam, iiber die der Freilierr 
von Seilern erst noch mundlich mit ihm reden werde. Es war 
nach Allem das „ Pactum mutuae succes&ionis" vom 12. Sep- 
tember 1703. Dem Kaiser mochte bei dessen Durehsicht der 
Passus beziiglich des Vorrechtes der Josefinischen Tochter, 
sowenig er thatsachlich noch irgendwelche Bedeutung hatte, 
bedenklich erscheinen. Ihn zu deuten war ja auch zunachst 



29 ) Eine Verfugung zu Gunsten der Tochter seines Bruders ware ebenso 
ein Unrecht gegen die eigenen Tochter, wie eine Abweidmng vom Principe der 
alten Erbfolgeordnung nnd eine directe Abandening der Bestimmungen desselben 
gewesen. 

30 ) Vgl. Bidermann 1. c. 127 nnd Histor. Zeitschr. XXXVIII, 20, Anm. 1. 
Auch Bidermann's Gesch. der osterr. Gesammtstaatsidee, II, 198 ff. 
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Sache der Juristen und Historiker. Aber nack seiner Riickkehr 
Hack Wien hat man sick vom ricktigen Sackverkalte iiberzeugt 
und gefunden, dass das „ Pactum mutuae successionis" in seinen 
iiberkaupt nock geltenden Verfiigungen nickt nur nickt ver- 
biete, sondern geradezu begriinde und fordere, was dem Kaiser 
kinsicktlick der weiblicken Succession im Hause Oesterreick 
reckt und billig ersckien, und darum wurden sie auck den 
dariiber zu erlassenden Detailausfukrungen des Kaisers zu 
Grunde gelegt. 

Am 19. April 1703 tkat Kaiser Karl den versammelten 
gekeimen Ratken und Ministern kund, dass einst „von und 
zwiscken seinen in Gott rukenden Vater" und Bruder und ikm 
„als damals declarirten Konig von Hispanien" „gewisse Dis- 
position, Ordnung und Pacta successoria erricktet und in Gegen- 
wart versckiedener gekeimer Ratke und Minister allerseits be- 
sckworen" worden seien. Da nun von diesen gekeimen Ratken 
und Ministern nur mekr wenige am Leben waren, so befakl 
der Kaiser „diese Satzung und Pacta" „kundzutkun" und zu 
verlesen. Dies gesckak. Darauf erklarte Kaiser Karl, „es sei 
aus den ebenvermelten Instrumenten — man katte die latei- 
niscke und spaniscke Ausfertigung des Pactums bei der Ver- 
lesung je zum Tkeile verwendet — die ricktige Disposition 
und das ewige Pactum mutuae successionis zu vernekmen ge- 
wesen, dass dak er ikm, Kaiser Karl, nack dem Abgange seines 
Bruders Josef okne mannlicke Erben alle osterreickiscken 
Erbkonigreicbe und Lande zugefallen seien und sammtlick bei 
seinem ekelicken Mannsstamme , solange der vorkanden , nack 
dem Jus Primogeniturae unzertkeilt zu verbleiben kaben, nack 
seines mannlicken Stammes Abgang aber, so Gott gnadiglick 
abwenden wolle, auf die ekelick kinterlassenen Tockter allzeit 
nack Ordnung der Primogeniturae gleickmassig unzertkeilt 
kommen" u. s. w. Und nackdem so der Kaiser seine Bestim- 
mungen, weil eigentlick bereits im n Pactum mutuae successionis" 
entkalten, geradezu in ikrem Detail aus demselben beraus- 
deducirt kat, fakrt er fort: „Diese immerwakrende Satzung 
und Ordnung", von weiland seinem Vater, seinem Bruder und 
ikm selbst mit leiblickem Eidsckwur besckworen, wolle er „be- 
standig kalten", und er ,,verseke sick auck von den gekeimen 
Ratken und Ministern", jaerermakne sie und befekleiknen, „solcke 
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Pacta und Verordnungen vollkommenlich zu beobachten, zu 
erhalten und zu vertheidigen". Sie seien auch diesbeziiglich 
„des vinculi silentii entlassen". 

An dieser Uebereinstimmung des „ Pactum rnutuae succes- 
sionis" vom Jahre 1703 mit der kaiserlichen Erklarung vom 
19. April 1713, die wir oben als vollkommen begriindet er- 
wiesen zu haben vermeinen, haben Kaiser Karl und die Con- 
ferenz, sowie wer fortan in Oesterreich zur Zeit Kaiser Karl's — 
soweit wir sehen konnen — zu dieser hochwichtigen Ange- 
legenheit Stellung zu nehmen hatte, festgehalten. Im Jahre 1719 
beschwor die Erzherzogin Maria Josefa, Tochter Kaiser 
Josefs I. , vor ihrer Vermahlung mit dem Kurprinzen von 
Sachsen , nachmaligem Konige August III. von Polen , das 
Pactum von 1703 und die Erklarung vom 19. April 1713. 
Den Stand en der osterreichischen Erblande wurden '(seit 1720) 
beide Documente zur Grutheissung vorgelegt, was ja unsinnig 
gewesen ware, wenn man in ihnen einen Widerspruch geselien 
oder auchnurfiir moglich gehalten hatte. Dabei gab die Regierung 
der Vorlage an die niederosterreichische Regierung (auch wohl 
sonst?) eine Erlauterung mit . die wohl ausdriicklich vermerkt 
zu werden verdient. Die „Pragmatische Sanction" , heisst es 
darin, „wiederhole und bestatige, was sich im Erbvertrage von 
1703 hinsichtlich der Primogenitur und Unzertrennlichkeit der 
Thronfolgeordnung finde, aber nach Massgabe der Vorfalle 
seit 1703 31 ) sei noch Mehreres „in vim leg is perpetuae valiturae" 
erlautert, und namentlich das von Kaiser Leopold inter 
masculos eingeflihrte „und rait seiner Mass zumalen ad foeminas 
erstreckte „Primogenitursrecht a directe auch auf das weibliche 
Geschlecht declarando stabiliret." 82 ) Das beweist ebenso, dass 
man seitens der Regierung dem Verhaltnisse der beiden 
Erbfolgeverfiigungen sein Augenmerk zuwandte, wie man 
ihren Rechtsinhalt richtig wiirdigte. Und eine gleiche Aufmerk- 
samkeit haben doch wohl auch die Standeversammlungen diesen 



8I ) Tod Kaiser Josefs. 

8i ) Bidermann, Entsteh. u. Bedeut. der Pragm. Sanction, 241, Anm. 27; 
es ist der „Motivenbericht K , den Bidermann an anderer Stelle (ebendort 144) 
vermisst. Gesammtstaatsidee, II, 245. Zur Sache vgl. man weiter die kaiserl. 
Erklarung vom 6. December 1724 beiRiegger, Corp. jur publ. et eccles. Wien 
1764, 753-760 u. a. 
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Documenten gewidmet. Erfahren wir aber irgendwo etwas 
von Zweifeln und Bedenken hinsichtlich der Gerechtigkeit und 
Billigkeit der pragmatischen Sanction, was die Erbanspriiche 
der verschiedenen Prinzessinnen betrifft ? Im Gegentheile ! Noch 
1720 wurde von dem Landmarschall von Niederosterreich an 
die Regierung geradezu der Antrag gestellt, in die Druck- 
legung der Documente zu willigen, und die vertrautesten Con- 
ferenzminister des Kaisers fanden dagegen nichts einzuwenden, 
da es ja „die Intention Sr. Majestat sei, dass solche Erbfolge 
jedem moge kund gemacht werden". 88 ) Die Drucklegung ist 
dann aber doch wieder unterblieben. Es war erst dem kur- 
saehsischen Hofe vorbehalten, im Laufe des osterreichischen 
Erbfolgekrieges (October 1741) gegen Kaiser Karl's Erbtoehter 
Maria Theresia auf Grund der angeblichen Anrechte der Kur- 
fiirstin Maria Josefa als Tochter Kaiser Josefs I., die das Pactum 
mutuae successionis vom 12. September 1703 besage, Erbanspriiche 
auf Oesterreich zu erheben, Anspriiche, die, wie wir gezeigt haben, 
ebenso wie die der bayerischen Kurfiirstin Maria Amalia, Kaiser 
Josef's anderer Tochter, jeder Begriindung entbehrten. 34 ) 

3a ) Vgl. Bidermann in der Zeitschr. f. d. Privat- und offentl. Recht, 
II, 241. 

34 ) Da Sachsen sehr bald Frieden machte und Maria Theresia's Rechte 
anerkannte, entfiel lcider eine schriftliche Entgegnung Oesterreichs. 
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Das Wahlrecht. 

Von 

Professor Dr. Ulbrich. 

I. Der Rechtsbegriff des Staates. 

Man begniigt sieh gewohnlich damit, das Wahlrecht als 
subjectives offentliches Recht, als politisches Recht im engeren 
Sinne, zu bezeichnen. Die Theorie des subjeetiven offentlichen 
Rechtes hangt aber mit dem Staatsbegriffe und der Entfaltung 
der Elemente desselben auf das Innigste zusammen und ver- 
weist somit auf Pramissen , ohne die es nicht moglich ist , in 
den gewohnlichen Gedankenkreis berichtigend einzugreifen. 

Man kann den Staat einer verschiedenen Betrachtung unter- 
werfen. Man kann denselben beispielsweise als Schauplatz innerer 
Vorgange und als Trager ausserer Actionen, als eine besondere 
Art der socialen Gebilde, als ethisches Postulat auffassen. Fur 
den Bereich des Staatsrechtes ist dessen Auffassung als Rechts- 
begriff geboten. In dieser Beziehung fallt der Staat unter den 
Gattungsbegriff der Corporation, d. h. einer Personenmehrheit, 
welche durch einen objectiven Gemeinzweck zu einer Einheit 
mit einem auf Erreichung dieses Gremeinzweckes gerichteten, 
durch besondere Organe gebildeten und verwirklichten, alle Ver- 
bandsmitglieder verpflichtenden Gemeinwillen verbunden ist. 
Tm Corporationsbegriff findet der allerdings complicirte That- 
bestand seinen rechtlichen Ausdruck, dass es in der mensch- 
lichen Gesellschaft nothwendige, von dem Willen der Einzelnen 
unabhangige Collectivzwecke gibt, welche mit Nothwendigkeit 
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eine Verbandsbildung hervorrufen, und zwar in der Weise, dass 
die Einzelnen ihren Privatwillen dem Gemeinzweeke unterordnen 
miissen. In diesen Verbanden mnss sich eine Macht fiihlbar 
maclien, welche den Collectivzweck gegenuber der individuellen 
Bethatigung sichert. Dieser .Collectivzweck bleibt derselbe, 
trotzdem in der menschlichei> Gesellschaft unausgesetzt ein 
Ausscheiden von Elementen derselben und ein Hinzutritt neuer 
Elemente sich vollzieht. Dies fiihrt zu dem Begriffe der von 
dem Wechsel der Verbandsmitglieder unabhangigen Verbands- 
einheit. 

Das zweite Gattungsmerkmal des Staates liegt in seinen 
Eigenschaften als Rechtssubject. Der Staat erscheint als 
Trager von Rechten nicht nur im volkerrechtlichen und privat- 
rechtlichen Verkehre, sondern seine Rechtssubjectivitat aussert 
sich auch in den Beziehungen der Gesammtheit zu den Einzelnen. 

Zu diesen Gattungsmerkmalen, welche der Staat mit anderen 
Gemeinwesen theilt, treten nun aber seine specifischen Merkmale : 

1. Der Staat ist eine Gebietskorperschaft. Ein be- 
stimmtes Territorium ist die nothwendige Voraussetzung des 
Staates und die Thatsache des Verweilens und des Wohnsitzes 
im Staatsgebiet gilt fiir Jedermann als ausreichender Grund, 
um denselben in ein Verhaltniss zum Staat zu setzen. Es sind 
daher auch alle innerhalb des Staatsgebietes bestehenden kleineren 
Organisationsformen der menschlichen Gesellschaft, z. B. die 
Gemeinden, dem Staat eingefugt. 

2. Der Staat ist innerhalb dieses Territorium3 die Organi- 
sation des Volkes zur hochsten, vollkommensten, sich selbst 
geniigenden Gemeinschaft, welche nach ihrem Ermessen autonom 
ihre Collectivzwecke feststellt und die Mittel ihrer Erreichung 
aus sich selbst schopft. Es kommt daher dem Staate die unver- 
antwortliche und uncontrolirbare Machtfiille zu, seine Competenz 
zu bestimmen und er kann alle Collectivbedurfnisse der mensch- 
lichen Gemeinschaft zu Bestandtheilen des Staatszweckes erheben. 

3. Zur Erreichung seiner Zwecke dient dem Staate die 
Herrschaft iiber die Verbandsmitglieder. Herrschaft bedeutet 
aber die Macht des Befehles kraft eigenen Rechtes und die 
Macht der Realisirung des Befehles durch eigene Mittel 

Der Staat ist das zu einer souveranen Gebietskorperschaft 
als Rechtssubject organisirte Volk. 
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II. Der Staatswille. 

Staatsgeschafte sind alle fiir den Staat zur Befriedi- 
gung von Gesammtinteressen vorgenommenen Geschafte der 
durch die Organisation des corporativen Verbandes hierzu be- 
rufenen Personen. 

Diese Staatsgeschafte lassen sich in zwei Gruppen scheiden. 
Die eine Gruppe betrifft die Bildung und Manifestation 
des Staatswillens ; die andere Grnppe alle Geschafte, die zu 
dieser Function in einem Verhaltnisse der Abhangigkeit und 
Bedingtheit stehen. In den Willenserklarungen des Staates liegen 
dessen Willensdispositionen, dessen schopferische Actionen. Die 
juristische Betrachtung des Staates hat die Formen der Bildung 
des Staatswillens zum wesentlichen Inhalte. Der Staatswille 
verkorpert sich in Satzungen, welche alle Verbandsmitglieder 
verpflichten; er ist denselben gegeniiber Herrschaftswille. Der 
Staatswille kann nur in zwei Formen erscheinen: als allge- 
meine abstracte Anordnung, welche fur kunftige Falle die 
Regel bildet, und als besondere concrete, fiir den Einzelnfall 
berechnete Verfiigung. Was der Staat will, ist Recht im 
objectiven Sinne. Die Macht des Staates zu diesen Anordnungen 
und Verfugungen ist die beschliessende Gewalt oder die 
gesetzgebende Gewalt (im weiteren Sinne). 

Alle Geschafte nun, welche zu dieser beschliessenden Function 
des Staatswillens in einem Abhangigkeitsverhaltnisse stehen, 
sind nicht mehr Willensacte des Staates, sondern nur Willens- 
acte bestimmter Organe. Es muss daher in der Verfassung des 
Staates jener fundamentale Organismus festgestellt sein, durch 
welchen eigentliche Willensausserungen des Staates zu Stande 
kommen. In der Monarchic iiberhaupt erscheint als das souverane 
Hauptorgan des Staates der Monarch. In der eonstitutionellen 
Monarchic ist jedoch der Monarch fur wesentliche Bereiche der 
Staatsthatigkeit an die Mitwirkung der Volksvertretung gebunden 
und so entsteht der Begriff des Gesetzes im formellen 
Sinne als der Form der Aeusserung des souveranen Staats- 
willens. 

Dem Gesetze gegeniiber erscheinen alle iibrigen Hand- 
lungen der staatlichen Organe in einem Verhaltnisse der Ab- 
hangigkeit. Zunachst: 
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1. Die eigenen Regierungshandlungen des Monarchen. 
Sie gelten als Aeusserungen des Staatswillens nur vermoge des 
dahinter stehenden Gesetzes, welches fur den Monarchen den 
Vorbehalt der Bevollmachtigung macht. 

2. Die Handlungen der Staatsdiener. Dieselben handeln 
entweder als Bevollmachtigte des Staates, soweit sie nach Inhalt 
ihres Amtes eine Verfiigungs- oder Entscheidungsmacht be3itzen 
oder sie sind Beauftragte des Staates zur Besorgung bestimmter, 
thatsachlicher Functionen. 

3. Die Handlungen der sonstigen Organe, z. B. der 
Vertretungsorgane ohne Zusammenwirken mit dem Monarchen. 
Auch hier tritt nur der Moment der Bevollmachtigung hervor 
oder die Besorgung einer bestimmten technischen Function, 
nicht aber das der constitutiven Willensbildung. Wenn der 
Reichsrath die Staatsrechnung priift, das Absolutorium ertheilt, 
so liegt darin eine Function, die ihre rechtliche Wirkung nicht 
in sich tragt, sondern aus dem Gesetze empfangt. 

Wir miissen daher die eigentlich constitutiven Willens- 
acte des Staates von dem Handeln der staatlichen Organe auf 
Grund derselben unterscheiden. 

Die constitutiven Willensacte de& Staates sind aber wieder 
Aeusserungen des Rechts- oder des Thatwillens. 

Rechtssatze haben die Ordnung von Rechtsverhaltnissen. 
sowohl im Bereiche des Privat- als des Staatsrechtes zum In- 
halte. Rechtssatze bestimmen subjective Rechte der Einzelnen 
oder des Staates, und zwar entweder als allgemeine Rechts- 
satzungen oder als Individualrechtssatze. Alle Rechts- 
satze kniipfen an bestimmte Thatbestande subjective Rechte an. 
Das Recht ist das Ordnungsprincip der menschlichen Gesell- 
schaft, es enthalt Bestimmungen iiber die Willensmoglichkeiten 
und die Willensnothwendigkeiten im Bereiche aller Social- 
beziehungen und hat die Function einer den Streit beseitigenden 
Macht. Allein die aussere reale Welt ist erflillt von einer unge- 
zahlten Summe von Thathandlungen. In ihnen beruht die 
vielgestaltige Praxis des Lebens. Es haben daher schon im 
Bereiche des Privatrechtes die Rechtsnormen die Aufgabe. in 
den atomistischen Beziehungen der Rechtssubjecte zu einander 
die Bethatigungen des Individuallebens zu gewahrleisten , also 
bestimmte Thathandlungen zu ermogliehen, zu sichern, hervor- 
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zurufen. Im Bereiche des offentlichen Rechtes, insbesondere des 
Polizei- und Finanzrechtes, manifestirt sich der Staatswille, urn die 
Individualbethatigungen mit dem Sicherungs- und Forderungs- 
zwecke des Staates in Einklang zu bringen und dem Staate 
bestimmte Leistungen zu sichern. Auf alien diesen Gebieten 
crscheint die Rechtssatzung als regulative Function, die ihren 
Zweck erfiillt, wenn der Rechtsnorm in alien Einzelnfallen 
freier Gehorsam geleistet wird. 

Der Thatwille des Staates hat ein bestimmtes ausseres 
Handeln der staatlichen Organe zur Herstellung bestimmter That- 
bestande zum Inhalte. Auch der Thatwille kann eine allgemeine 
Anordnung enthalten, welche die in concreten Einzelnfallen 
vorzunehmenden Handlungen oder ein Verfahren fiir einen be- 
stimmten Zweck, also einen Handlungscomplex, generell bestimmt, 
oder er kann eine besondere Verfiigung sein, welche nur ein 
einzelnes Werk, einen einzelnen Vorgang zum Gegenstande hat. 
Es ist aber in diesen Fallen der Staatswille der Regulator und 
Motor des Handelns seiner Organe. Der Thatwille bezieht sich 
auf sein eigenes Organsystem. Alle Handlungen der staatlichen 
Organe nun, welche zu diesen constitutiven Willensacten des 
Staates in einem Abhangigkeitsverhaltnisse stehen, umfassen 
wir mit dem gemeinsamen Worte: Vollziehung. 

Wir sprechen daher von einer vollziehenden Gewalt im 
Gegensetze zu der gesetzgebenden Gewalt. Wir konnen aber 
den Begriff Vollziehung oder vollziehende Gewalt nur negativ 
umschreiben als: Handlungen staatlicher Organe, welche nicht 
zu den constitutiven Willensacten des Staates gehoren, sondern 
sich denselben gegeniiber in einem Verhaltnisse der Unter- 
ordnung oder Einordnung befinden. Im Verhaltniss der Unter- 
ordnung stehen aber solche Handlungen, welche die nothwendige 
Folge eines Gesetzes sind, also Ausfuhrungen eines Gesetzes- 
befehles ; im Verhaltnisse der Einordnung dagegen solche Hand- 
lungen, welche auf Grund einer Ermachtigung vorgenommen 
werden, die dem handelnden Organe selbstandige Erwagungen 
des Nothwendigen und Nutzlichen gestattet. 

Im Einzelnen konnen die Handlungen der Vollziehung sein : 

1. Verordnungen, welche eine abstracte Norm enthalten. 
Verordnungen konnen Aeusserungen des Rechtswillens oder 
des Thatwillens sein. Beide Arten beruhen auf einer Er- 
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machtigung des Gesetzes. Nur ist zu Rechtsverordnungen regel- 
massig eine Specialvollmacht nothig, durch welche einem Organe 
der vollziehenden Gewalt die Erlassung einer solchen Rechts- 
verordnung iibertragen wird, wahrend Verwaltungsverord- 
nungen auf der allgemeinen Ermachtigung beruben, diejenigen 
Handlungen des staatlichen Dienstapparates , welche in den 
Rechtszustand der Einzelnen nicht eingreifen, den Bediirfnissen 
des Staates entsprechend zu reguliren. 

2. Verfiigungen in einzelnen concreten Fallen. Auch 
hier wiederholt sich der Unterschied von Recht und That. Eine 
Reehtsverfiigung hat die Begriindung oder Aenderung des 
Rechtszustandes bestimmter Rechtssubjecte zum Inhalte, z. B. 
die Begriindung eines subjectiven Rechtes ; eine thatsachliche 
Anordnung dagegen betrifft nur auf Grund eines bereits be- 
stehenden concreten Rechtsverhaltnisses die Herstellung eines 
bestimmten thatsachlichen Zustandes, z. B. der Auftrag zur tech- 
nisehen Umgestaltung eines Staatsgebaudes oder eine Aenderung 
der Zweckbestimmung eines bestimmten Objectes de3 Staats- 
eigenthums. 

3. Entscheidungen. Gegeniiber Verordnungen und Ver- 
fiigungen liegt das Moment der Entscheidungen darin , dass 
jene Dispositionsacte des Willens eines bestimmten staat- 
lichen Organes sind, wahrend die Entscheidung lediglich ein 
Act logischer Subsumtion eines concreten Falle3 unter eine 
allgemeine Regel und daher die Nachweisung des in einem 
concreten Einzelnfalle geltenden Staatswillens bedeutet. 

Diese Entscheidungen konnen gleichfalls sein: rechtlich 
gebundene Entscheidungen , Rechtsentscheidungen, welche 
Urtheile auf Grund solcher Rechtsnormen sind, die an einen 
bestimmten Thatbestand eine Rechtsfolge ankniipfen und Er- 
messensentscheidungen, welche solche Normen zur Voraus- 
setzung haben, die zwar gleichfalls an einen Thatbestand von 
bestimmter Beschaff enheit eine Rechtsfolge ankniipfen 
wollen, aber die Beurtheilung dieser Beschaffenheit dem be- 
treffenden Staatsorgane mit der Er machtigung iiberlassen, zwischen 
verschiedenen Moglichkeiten mit Beriicksichtigung des Staats- 
interesses die Wahl zu treffen. 

4. Ausfiihrungshandlungen. Auch hier konnen wir 
unterscheiden : Ausfiihrungshandlungen von juristischer Be- 
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deutung, welche einen Eingriff in das Personen- oder Ver- 
mogensrecht entalten. Z: B. die Verhaftung, Beschlagnahme 
und Ausfiihrungshandlungen von rein technischer, factischer 
Bedeutung, z. B. die Leistungen der verschiedenen Staats- 
anstalten. 

5. Endlich konnen wir Handlungen der Willensvorbe- 
reitung unterscheiden. Solche Handlungen stehen in einem 
Abhangigkeitsverhaltnisse zur Gesetzgebung und Vollziehung. 
Hierher gehort die Erkennung und Feststellung der far die 
Gesetzgebung und Vollziehung relevanter Thatbestande. 

Fur den Zweck unserer eigentlichen Untersuchung diirfte 
es geniigen, eine Art der unter 2 und 3 erwahnten Verfiigungen 
und Entscheidungen, namlich die Re chts verfiigungen und 
Entscheidungen naher in's Auge zu fassen. Die Rechts- 
verfiigungen konnen nach den berufenen Organen und nach 
ihrem Inhalt einen verschiedenen Charakter annehmen. 

Rechtsverfiigungen der Regierungsorgane zu Gunsten ein- 
zelner Personen entweder in BetrefF ihrer Rechts- oder Hand- 
lungsfahigkeit oder behufs Begrundung subjectiver offentlicher 
Individualrechte oder behufs Begrundung von Anspriichen gegen 
das Staatsvermogen, oder behufs Suspension der Wirksamkeit 
eines Rechtssatzes (Dispensation) oder des gnadenweises Erlasses 
der bereits eingetretenen nachtbeiligen Wirkungen eines Rechts- 
satzes fassen wir mit dera gemeinsamen Namen administrativer 
Privilegien zusammen. 

Rechtsverfiigungen zu Ungunsten einzelner Per- 
sonen begrunden besondere ausnahmsweise offentliche Pflichten, 
z. B. Stellung unter Polizeiaufsicht. 

Die Rechtsentscheidung ist von der Rechtsverfugung 
leicht zu unterscheiden. Sie istkein neuer, selbstandigerWillensact, 
sondern nur Willensdeclaration. 

Im Gesetze iiber die Polizeiaufsicht ist dieser TJnterschied 
klar ausgedriickt. Das Gericht erklart durch eine Rechtsent- 
scheidung die Stellung unter Polizeiaufsicht fiir zulassig, die 
Verwaltungsbehorde verhangt sie nach ihrem Ermessen durch 
eine Rechtsverfugung. Endlich kommt noch in Betracht der Be- 
griff des Rechtsgeschaftes. Der Begriff des Rechtsgeschaftes 
wurzelt in der Privatrechtsordnung. Rechtsgeschafte sind Hand- 
lungen der Betheiligten , welche auf Begriindung, Aenderung 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. X. 3 
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oder Aufhebung eines concreten Rechtsverhaltnisses gerichtet 
sind, und denen das objective Recht diese Wirkung beimisst. 
Auch die hoheitlichen Verfiigungen sind in diesem Sinne Rechts- 
geschafte. Es empfiehlt sich aber, den Begriff Rechtsgeschaft 
zu beschranken: 1. auf die fiscalischen Rechtsgeschafte, 
die der Staat auf Grund der von ihm erlassenen Privatrechts- 
ordnung, in welche er sich selbst als Rechtssubject hineinstellt, 
mit Einzelnen abschliesst; 2. auf die Handlungen der Ver- 
tretungs- und Selbstverwaltungsorgane, welche auf Grund der 
Rechtsordnung durch das in ihre Competenz gehorige Handeln 
ein bestimmtes concretes Rechtsverhaltniss verwirklichen. Wir 
konnen daher die Verleihung des Heimatsrechtes durch die Ge- 
meindevertretung oder die Vollziehung einer Wahl zu den publi- 
cistischen Rechtsgeschaften reehnen. 3. Solche Rechtsgeschafte 
nimmt aber auch der Einzelne vor, wenn ihm das Recht die 
Moglichkeit eroffnet, durch eine bestimmte Willenserklarung 
selbst ein offentliches Individualrecht zu begriinden 

Dies fiihrt zu der Frage, ob das Rechtsgeschaft des Ver- 
t rages im Bereiche des offentlichen Rechtes vorkommt? Von 
vielen Schriftstellern wird diese Frage bejaht. So soli die Be- 
griindung von Subjectionsverhaltnissen, z. B. die Aufnahme eines 
Auslanders in den Staatsverband, die Begrundung des Staatsdienst- 
verhaltnisses auf einem Vertrage beruhen. Allein es ist sehr frag- 
lich, welcher Gewinn mit dieser Auffassung erzielt wird. Der Ver- 
trag wird seine Bedeutung stets nur im Bereiche der atomistischen 
Rechtsbeziehungen behalten, wo es erst darauf ankommt, den 
Inhalt eines Rechtsverhaltnisse3 selbstandig festzustellen. Auch 
setzt der Vertrag Gleichstellung der Contrahenten voraus. Wo 
dagegen der Inhalt eines Rechtsverhaltnisses durch einen ob- 
jectiven Willen bereits feststeht, wo das iibergeordnete Ganze 
die entscheidende Willensmacht bildet, dort wird die Anwendung 
des Vertrages eine wesenlose Formel bleiben. Allerdings sagt 
das objective Recht: Kein Auslander wird gezwungen, Inlander 
zu werden. Diesen Satz muss der Staat verniinftiger Weise fest- 
halten, wenn er nicht in volkerrechtliche Collisionen gerathen 
will; damit ist von selbst gesagt, dass die Regierungsorgane 
vor einer Rechtsverfiigung dieser Art die Zustimmung* des be- 
treffenden Auslanders einzuholen haben. Dasselbe liegt vor bei 
Begrundung des Staatsdienstes. Aber in beiden Fallen ist der 



Digitized by Google 



Das Wahlrecht. 



35 



Vorbehalt der Zustimmung nur eine Schranke der vollziehenden 
Gewalt; die Gesetzgebung konnte selbstverstandlich beide Ver- 
haltnisse auch durch Individualrechtssatze begriinden. Es geniigt 
daher fur solche Falle vollstandig der Satz : Individual verfiigungen 
dieser Art sind an die Zustimmung der Betreffenden gebunden. 
Aueh das Wahlgeschaft ist kein Vertrag zwischen Abgeordneten 
und dem Wahlkorper, sondern ein einseitiges Rechtsgeschaft, 
welches analog der Delation einer Erbsehaft durch Testament 
einen Erwerbstitel bildet, der durch ein zweite3 hinzutretendes 
selbstandiges Rechtsgeschaft der Berufenen die ausdriickliche und 
concludente Annahmeerklarung, das offentliche Recht der Organ- 
schaft erzeugt. 

III. Das Organsystem des Staates, 

Staatsorgane sind jene Individuen, welche entweder als 
Einzelne oder im planmassigen Zusammenwirken mit Anderen 
zur Besorgung von Staatsgeschaften berufen sind. 

Da die Staatsgeschafte in Beschlussfassungen und Ent- 
scheidungen einerseits, in Vorbereitungen und Ausfiihrungen 
der Beschlussfassungen und Entscheidungen andererseits be- 
stehen, so zerfallen die Staatsorgane nach ihren Verrichtungen : 
1 . in Hilfsorgane der Beschlussfassung und Entscheidung ; 2. in 
die eigentlichen Willensorgane des Staates; 3. in Organe mit 
Entscheidungsgewalt ; 4. in die ausfiihrenden Organe. 

Den Mittelpunkt der staatlichen Organisation bilden die 
eigentlichen Willensorgane des Staates. Ihnen kommen die 
schopferischen Willensactionen des Staates zu. 

In der Monarchic erscheint als das souverane Haupt- 
organ des Staates der Monarch. 

In der Person des Monarchen erscheint die Concentration 
•der staatlichen Willensmacht. Die Staatsdiener mit ihren ver- 
schiedenen, zu eigentlichen Staatsamtern oder sonstigen Dienst- 
verrichtungen gestalteten Auftragen erscheinen dem Monarchen 
gegeniiber als Unterorgane des Staates , welche entweder : 
1. ermachtigt sind, gewisse Beschliisse selbstandig zu fassen, 
oder 2. Entscheidungen zu treffen, 3. Hilfsdienste der Beschluss- 
fassung und Entscheidung zu leisten, oder 4. sonst eine voll- 
ziehende und ausiibende Thatigkeit zu besorgen. Der Monarch 
mit seinen Unterorganen bildet den Regie rungsorganism us 

3* 
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des Staates. Dem Regierungsorganismus tritt nun der Ver- 
tretungsorganismus gegeniiber. 

Vertreten uberhaupt bedeutet, durch bestimmte Handlungen 
die Interessen solcher Personen zur Geltung bringen, welche 
selbst entweder nicht handeln wollen oder nicht handeln konnen. 

Im Bereiche des Staatslebens bedeutet also Vertretung die 
Geltendmachung von Collectivinteressen des ganzen Volkes oder 
einzelner Gruppen oder Theile desselben, und zwar dem Regie- 
rungsorganismus gegeniiber, wobei an gegenwartige und kiinftige, 
bekannte oder nicht bekannte Interessenten gedacht ist. 

Die Vertretungsorgane sind daher berufen, durch Petitionen, 
Beschwerden, Gutachten oder durch das verfassungsmassige 
Zusammenwirken mit dem Regierungsorganismus Gesammt- 
interessen zu declariren und auf den Inhalt der Regierungs- 
handlungen bestimmend einzuwirken. 

Sowohl der Regierungs- als auch der Vertretungsorganismus 
erscheint im modernen Grossstaat in reicher Ausgestaltung. 

In erster Richtung ist zu erinnern an den Gliedbau der 
Behorden und Verwaltungsanstalten des Staates; in letzter 
Richtung dagegen daran, dass zum Vertretungsorganismus nicht 
bios die centrale Volksvertretuhg, der Reichsrath, sondern 
auch die particulare Volksvertretung (die Landtage) und 
Special vol ks vertretung gehort, welche als Handels- und 
Gewerbekammern , Landesculturrathe , Eisenbahnrathe u. dgl. 
zu einer gewissen begutachtenden Mitwirkung berufen ist. 

Das dritte Glied des Staatsorganismus bildet der Orga- 
nismus der Selbst verwaltung, deren Wesen darin besteht, 
dass kleinere Korperschaften im Staate, seien es territorial, seien 
es berufsgenossenschaftliche Verbande, durch ein System eigener 
Organe anstatt des Regierungsorganismus Staatsge3chafte inner- 
halb eines bestimmten Wirkungskreises besorgen. 

Beziiglich aller Staatsorgane sind Rechtsbestimmungen 
nothwendig: 1. Ueber die Formation derselben, wobei die Unter- 
scheidung monokratischer und collegialer Staatsorgane von Be- 
deutung ist; 2. iiber die Berufung der einzelnen Individuen 
zur Organschaft, sei es durch das besondere Rechtsgeschaft der 
Ernennung, sei es die Wirksamkeit sonstiger Thatbestande ; 
3. iiber die Competenz, d. h. dariiber, welche Arten von Staats- 
geschaften den Staatsorganen zur Besorgung zukommen ; 4. iiber 
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die Geschaftsformen , welche zu beobachten sind, damit eine 
zweckmassige Besorgung der Geschafte gesichert und die Vor- 
nahme von Staatsgeschaften von rein privaten Bethatigungen 
der zur Organschaft berufenen Personen scharf abgehobfm werde. 

Staatsrechtlich von Bedeutung ist die Unterscheidung der 
eigentlich constitutionelleu Organe von jenen Organen, deren Be- 
stand auf der einfachen Verwaltungsgesetzgebung beruht. 

Eigentlich constitutionelle Organe sind der Monarch, die 
Minister, die Gerichte, die Volksvertretung und, soweit den 
Gemeinden Selbstverwaltung garantirt ist, die Gemeindever- 
tretungen. Dagegen sind die verschiedenen Verwaltungsbehorden 
und Anstalten, die Bernfsgenossenschaften, Kammern, hoheren 
Communalverbande blosse Verwaltungsinstitutionen. 

In der Competenz der staatlichen Organe ist nun zu unter- 
scheiden: 1. Das Vicariat der functionell differenzirten Organe, 
indem die Vertretungs- und Selbstverwaltungsorgane auch gewisse 
Regierungsgeschafte besorgen. Hierher gehoren die von Ver- 
tretungs- und Verwaltungskorpern besorgten Geschafte des 
sogenannten iibertragenen Wirkungskreises. 2. Die Besorgung 
der Personal angelegenhei ten und der eigentlich functionellen Ge- 
schafte. Diese letztercn beziehen sich auf die eigentlich materiellen 
Aufgaben des Staates; die ersteren dagegen auf die Erneuerung 
der staatlichen Organe. Insofern die Berufung zur Organschaft 
auf Rechtsgeschaften beruht, zu deren Vornahme bestimmte 
Organe des Staates competent sind, nennen wir die mit Vornahme 
dieser Geschafte beauftragten Organe Berufungs organe. 
Der Monarch ist Berufungsorgan riicksichtlich de3 gesammten 
Tlegierungsorganismus. Die Bildung der Vertretungs- und Selbst- 
verwaltungsorgane ist dagegen als Kegel bestimmter Gruppen 
von Staatsburgern in der Weise iibertragen, dass dieselben zu 
einem besonderen Berufungsorgan. den Wahlcollegien, zusammen- 
gefasst sind. Die Theilnahme an diesen Wahlcollegien bildet 
das Wahlrecht. Dies fiibrt zunachst zur Erorterung des Be- 
griffes des subjectiven offentlichen Rechtes. 

IV. Die subjectiven offentlichen Rechte. 

Der Begriff des subjectiven Rechtes wurzelt im Privat- 
recht und ist daselbst leicht verstandlich. Wenn wir von dem 
von einzelnen neueren Juristen wieder aufgenommenen Rechte 
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der Personlichkeit absehen, das mit der menschlichen Existenz 
gegeben ist, ohne an einen Erwerbsgrund gekniipft zu sein, er- 
scheint im Bereiehe des Privatrechtes das subjective Recht als 
die auf Grand des subjectiven Rechtes durch eine rechtserzeu- 
gende Thatsache einem individuell bestimmten Rechtssubjecte 
zu Theil gewordene concrete Berechtigung , z. B. das Eigen- 
thum an einer bestimmten Sache, ein Forderungsreeht eines 
bestimmten Glaubigers gegen einen bestimmten Schuldner. 
Jedes subjective Recht beruht daher auf einer dasselbe aner- 
kennenden und gewahrenden Norm des objectiven Rechtes und 
auf der Verbindung der Berechtigung mit einem bestimmten 
Subjecte. Es muss daher ein Vorgang stattgefunden haben, 
durch welchen diese Verbindung, dieser Erwerb, stattgefunden 
hat; das subjective Recht beruht auf einem bestimmten Er- 
werbstitel. Sein Inhalt gewahrt dem Berechtigten eine be- 
stimmte Willensmacht, welche zugleich eine Norm fur andere 
Personen wird, indem der Berechtigte in der Vornahme be- 
stimmter Handlungen der Tnteressenverfolgung durch Andere 
nicht gehindert werden darf, oder indem sein Wille bestimmte 
Willensbethatigungen anderer Personen hervorzurufen oder zu 
hindern die Macht hat. 

Schwieriger ist die Frage des Bestandes subjectiver Rechte 
im Bereiche des offentlichen Rechtes. Hier ist die Frage der 
subjectiven Rechte des Staates und der subjectiven Rechte der 
Individuen im Staate zu scheiden. 

Aus der Rechtssubjectivitat des Staates und dem Berufe 
des Staates zur Herrschaft lasst sich der Bestand subjectiver 
Anspriiche auf Erfullung der auf Grund des objectiven Rechtes 
vermoge bestimmter juristischer Thatsachen entstandenen indi- 
viduellen und concreten Leistungs-, Duldungs- und Unter- 
lassungspflichten ableiten. Dem Staate stehen zahllose obli- 
gatorische Anspriiche gegen die Unterthanen zu, und aus dem- 
vielgestaltigen Lebensprocesse der Individuen entstehen fur den 
Staat in jedem Augenblicke neue Anspriiche. Durch Eroffnung 
neuer Grewerbebetriebe entstehen Erwerbsteuerforderungen, durch 
den Abschluss eines Rechtsgeschaftes iiber eine Liegenschaft 
das Recht auf die Uebertragungsgebuhr, durch einen thatsach- 
lichen Vorgang das Recht auf Beseitigung eines sicherheits- 
gefahrlichen Zustandes. 
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Die Staatsbehorden sind innerhalb ihrer Competenz mit 
der Geltendmachung solcher auf einem giltigen Rechtstitel be- 
ruhender offentlicher Pflichten beauftragt; sie fallen daher 
Rechtsentscheidungen iiber das concrete Vorhandensein dieser 
staatlichen Anforderungen und haben nothigenfalls durch 
Zwangsvollstreckung denjenigen thatsaehlichen Zustand zu 
realisiren, der durch Erfiillung der staatlichen Forderung her- 
gestellt werden soil. 

Der Bestand dieser Rechte des Staates beruht : a) auf einem 
objectiven Normenconiplexe , namlich dem allgemeinen Satze: 
„Den Anordnungen des Staates ist Gehorsam zu leisten" und 
einer Anordnung, welche bei Eintritt bestimmter Thatbestande 
die Entstehung dieses Anspruches ausspricht und sodann b) auf 
einer wirklichen Ereignung, einem realen Vorgange, durch welchen 
dieser Anspruch in dem einzelnen Falle wirklich entstanden ist. 

Durch Aenderungen des objectiven Rechtes andert sich 
natiirJieh der Pflichtenkreis der Unterthanen. 

Soweit diese Aenderung im Wege der Gesetzgebung er- 
folgt, ist dieselbe nicht weiter anfechtbar; soweit aber Ver- 
ordnungen in Frage kommen, miisste man naturlich einer ge- 
setzwidrigen Verordnung die Moglichkeit der Erzeugung der 
beabsichtigten Wirkungen absprechen. Zwar kann man aus der 
Erlassung einer gesetzwidrigen Verordnung noch nicht die Ver- 
letzung eines subjectiven Rechtes der Einzelnen ableiten ; — aber 
dieselbe vermag, trotz wirklichen Eintrittes der in ihr voraus- 
gesetzten Thatbestande, keine Obligationen der Staatsburger 
zu erzeugen und im Beschwerdeverfahren gegen eine auf Grand 
dieser Verordnung erlassene Verfiigung wiirde der Mangel einer 
objectiven Grundlage der letztern geltend zu machen sein. Wenn 
dagegen das objective Recht ausser Frage steht, aber die Be- 
horden bei Subsumtion des concreten Thatbestandes irren und eine 
Forderung erheben, welche dem Herrschaftswillen des Staates 
nicht entspricht, dann sind ihre Handlungen vergleichbar der 
Handlung einer Privatperson , welche gegen eine andere eine 
grandiose Forderung erhebt. Die Erhebung der Forderung ist 
an und fur sich noch nicht die Verletzung eines subjectiven 
Rechtes des angeblichen Schuldners; erst wenn der Fordernde 
Handlungen der Selbsthilfe vornehmen wiirde, wodurch z. B. 
der Besitz des Schuldners an bestimmten Sachen gestort wiirde,, 
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konnte von der Verletzung eines subjectiven Rechtes die Rede 
sein. In dem Urtheile iiber eine eingeklagte nichtige Forderung 
wird der Richter nur aussprechen : Die Forderung besteht nieht 
zu Recht, er wird aber nicht sagen, Klager habe durch die 
Erhebung dieser Forderung ein Recht der Beklagten verletzt. 
Und wenn der Richter den Beklagten trotz Nichtigkeit der 
Forderung verurtheilen wiirde, so konnte man nicht sagen, der 
Richter habe ein Recht des Beklagten verletzt, sondern in dem 
processualen Rechtsmittelverfahren kann nur die Unrichtigkeit 
der Entscheidung, die Incongruenz derselben mit dem Gesetze, 
hervorgehoben werden. Es ist daher nicht genau, zu sagen, 
dass eine gesetzwidrig erhobene Steuerforderung , ein gesetz- 
widrig erlassenes Polizeimandat den Staatsbiirger in einem 
subjectiven Rechte verletze, sondern man muss sagen: Die 
Steuerforderung, das Polizeimandat besteht nicht zu Recht. 
Im Bereiche der Staatsverwaltung wiirde die Sachlage dieselbe 
sein, wenn die blosse Negation des angeblich Verpflichteten die 
Organe des Staates zwingen wiirde, dessen Anspriiche, vor 
zwangsweiser Beitreibung , der Entscheidung durch ein richter- 
liches Controlsorgan zu unterwerfen. Dann miisste der Staat 
auf Erfullung klagen und der Richter hatte iiber den Bestand 
oder Nichtbestand der Forderung des Staates ein Urtheil zu 
fallen. Es miisste sich aber dann die ganze Staatsverwaltung 
in eine Unzahl von Processen auflosen, in denen der Staat die 
Gesammtinteressen den Einzelninteressen gegeniiber geltend 
machen miisste — eine Einrichtung, welche eine vollige Lah- 
mung der Staatsverwaltung und die Unmoglichkeit bedeuten 
wiirde, wirksam zu handeln. Auf dasselbe v Resultat kame es 
hinaus, wenn man eine derartige staatliche Forderung gewisser- 
massen als Beruhmung eines Rechtes auffassen und auf eine Auf- 
forderungsklage des vom Staate in Anspruch Genommenen den 
Staat zwingen wiirde, seine Forderung vor dem Richter geltend 
zu machen. Alle diese Einrichtungen wiirden die Unterstellung 
der ganzen Verwaltung unter eine Vorprufung des Richters be- 
deuten. Damit ware eine Vervielfaltigung der Staatsorgane mit 
denselben Functionen gegeben, da doch auch die Verwaltungs- 
organe vor Erhebung einer Forderung eine Rechtsentscheidung 
vornehmen miissen. Es liegt im Wesen der hoheitlichen Ver- 
fiigungen und Entscheidungen , dass sie nur der Beginn einer 
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realen Action, einer pragmatischen Function des Staates sind. 
Entscheidungen und Verfiigungen sollen vollzogen werden. 
Dieser Vollzug besteht in dem Vollzuge bestimmter gegen die 
Person oder ihr Vermogen gerichteter Handlungen. Die Vor- 
nahme solcher Handlungen ist aber nur zulassig bei Bestand 
eines concreten Rechtes des Staates; ohne Rechtstitel vorge- 
nommen erscheinen die Handlungen entweder als iniuria gegen 
die Person oder als Rechtsverletzung des Vermogens. 

Es kann daher eine gesetzwidrige Entscheidung oder Ver- 
fiigung der Administrativbeborden allerdings der Vorlaufer 
einer kiinftigen Rechtsverletzung sein und schon als solcher 
die Nothwendigkeit einer Abwehr begriinden. Diese Rechtsver- 
letzung ist. aber nur von den Vollzugsorganen des Staates, 
nicht aber vom Staate selbst zugefugt. Der Staat will die 
richtige Anwendung des Gesetzes, aber die handelnden Organe 
haben das Gesetz unrichtig angewendet. Die unrichtige Ver- 
fiigung oder Entscheidung bedarf daher einer Ueberprufung 
oder Aenderung durch ubergeordnete Instanzen, und die An- 
rufung iibergeordneter Organe um Abhilfe ist die Beschwerde. 

Schwieriger ist die zweite Frage, ob es subjective often t- 
liche Rechte der Individuen im Staate gibt, d. h. Individual- 
rechte staatsrechtlichen Inhaltes, welche durch bestimmte rechts- 
erzeugenie Thatsachen zum Schutze bestimmter Interessen mit 
einem Individuum verbunden werden. 

Die Socialbeziehungen der Menschen sind von zwei Prin- 
cipien beherrscht : dem Individualismus und dem Collectivismus. 
Das Privatrecht ordnet die individualistischen Beziehungen der 
Menschen zu einander. Der Collectivismus fasst Individuen zu 
Gemeinschaften mit Gemeinzwecken zusammen. Aus der er- 
fahrungsgemassen Riickwirkung ausserer Zustande auf den 
Menschen entstehen die Interessen. Dieselben driicken die Theil- 
nahme, das Betheiligtsein des Subjectes an dem dem Subjecte 
als gegeniiberstehend gedachten objectiven Dasein mit seinem 
Complexe von anderen Personen, von korperlichen Sachen, Zu- 
standen, Verhaltnissen , Vorgangen und Handlungen aus. Die 
Interessen sind die Motive unserer Handlungen, durch welche 
wir in diese objective Welt erhaltend oder gestaltend eingreifen; 
sie sind auch das Motiv unseres Willens, in bestimmter Weise 
auf das Verhalten anderer Personen einzuwirken. 
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Im Bereiche der Individualbeziehungen konnen diese Inter- 
essen als egoistische auf eigenen Vortheil, als altrui- 
stische auf das Wobl Anderer gerichtet sein. Ira Collecti- 
vismus werden allgemeine Interessen aller Menschen oder be- 
stimmter Classen und Gruppen von Menscben zum Gegenstande 
gemeinsamer Bethatigung. Individuen sind aber Trager der 
Collectiveinbeiten , es sind also die Collectivinteressen zugleich 
Individualinteressen. Es ist somit das Individuum innerhalb 
des Collectivismus Trager von Interessen von zweierlei Art : 
der in den Individualbeziehungen hervortretenden Privatinter- 
essen und der offentlichen Individualinteressen, welcbe aus der 
Beziebung des Individuums zur Gesammtheit, aus der Theil- 
nabme des Individuums am Staate, hervorgeben. 

Die Sicberung dieser individuellen Theilnabme am Staate 
erfolgt durch Gewahrung subjectiver offentlicher Rechte an die 
Individuen, deren Merkmale folgende sind: 

1. Das subjective offentliche Individualrecht berubt auf 
einer dasselbe anerkennenden Rechtsnorm. 

2. Das subjective offentliche Individualrecbt bedeutet die 
concrete Rechtszustandigkeit fur eine Person, welcbe durcb eine be- 
stimmte juristiscbe Tbatsache geschaffen worden ist. Handlungen 
des Staates oder der Individuen oder sonstige juristiscbe That- 
sacben konnen im objectiven Recbte als Entstebungsgrund der 
subjectiven Rechte erscheinen. Es konnen aber derartige Recbte 
aucb durch einen Individualrechtssatz geschaffen werden, welcher 
gleichzeitig objectives Recht fiir einen individuellen Thatbestand 
schafft und eine subjective Berechtigung verwirklicht. 

3. Im subjectiven offentlichen Rechte wird der Individual- 
wille zur Norm fiir Andere. Das Recht sichert dem Individuum 
Bethatigungen oder Unterlassungen Anderer und die Moglich- 
keit eigener Bethatigung des Rechtssubjectes. 

4. Das subjective offentliche Recht bestimmt die aus der 
individuellen Theilnahme am Staate hervorgehende Stellung, 
den Status des Einzelnen innerhalb der staatlichen Gemein- 
schaft. Das Individuum erscheint als Glied dieser Einheit; 
der Inhalt dieser durch das Recht gewahrten Theiinahme bildet 
die Moglichkeit eigener Handlungen und den Anspruch auf 
Handlungen oder Unterlassungen anderer Glieder der staat- 
lichen Gemeinschaft. Die Individualrechte sind entweder ab so- 
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lute Rechte, welche gegen alle Rechtsgenossen wirksam sind, 
oder relative Rechte, welche gegen ein bestimmtes Sub- 
ject oder auch eine Mehrzahl bestimmter Subjecte ge- 
richtet sind , von denen ein bestimmtes , den Gegenstand des 
Anspruches bildendes Verhalten gefordert wird. Von einem 
Privatrechtsanspruch unterscheiden sich diese offentlichen Rechte 
sowohl in ihrer activen als auch passiven Seite. Rechtssubject 
ist der Einzelne als Glied des Ganzen und ebenso sind Rechts- 
pflichtsubjecte andere Personen nur in ihrer Stellung als Glieder 
des Ganzen. Subjectiven offentlichen Rechten erscheint nicht der 
Staat als Rechtspflichtsubject gegeniiber, denn der souverane 
Staat, der seinen Willen den Bedurfnissen anpassen muss, kann 
iiberhaupt eine solche Selbstverpflichtung nicht eingehen und 
selbst wenn er eine Selbstverpflichtung ausgesprochen hatte, 
ware dieselbe factisch bedeutungslos , da das Individuum den 
Staat nicht hindern kann, seinen souveranen Willen zu andern. 
Reehte konnen nur gegen solche Rechtssubjecte bestehen, die einer 
Gewalt unterworfen sind, also gegen Individuen als Glieder oder 
Organe der oder gegen die in den Staat eingefiigten corporativen 
Verbande, welche seiner Gewalt unterstehen. Rechtspflichtsubjecte 
offentlicher Rechte konnen daher nur sein: a) andere Individuen 
als Mitglieder des Staates oder eines sonstigen offentlich recht- 
lichen corporativen Verbandes; b) die im Staate bestehenden, 
seiner Gewalt unterstehenden offentlichen Corporationen ; c) die 
Individuen als Vollzugsorgane des Staatswillens , insofern das 
Individualrecht diesen gegeniiber den Anspruch gewahrt, dem 
Willen des Staates gemass zu handeln. 

Die subjectiven offentlichen Rechte konnen beruhen: auf 
allgemeinen Rechtssatzen, welche einen abstracten 
Thatbestand als Voraussetzung concreter Verwirklichung 
des Rechtes hinstellen, z. B. der Satz des a. b. G. B. (§. 28): 
„Die Staatsbiirgerschaft in diesen Erbstaaten ist den Kindern 
eines osterreichischen Staatsburgers durch die Geburt eigen." 
Zu den juristischen Thatsachen der Begriindung offentlicher 
Rechte gehoren auch Rechtsverfugungen der Regierungsorgane 
und Rechtsgeschafte desjenigen, in dessen Person das Individual- 
recht besteht, oder Rechtsgeschafte der Selbstverwaltungs- und 
Vertretungsorgane. Es konnen subjective offentliche Rechte auch 
durch einen Individualrechtssatz unmittelbar entstehen. 
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Es konnen daher offentliche Rechte sein: allgemeine 
Rechte, welche auf dem jus commune beruhen und daher mit 
gleichem Inhalte Individualreehte vieler Personen werden konnen, 
z. B. das sogenannte allgemeine Wahlrecht; oder Sonder- 
rechte, die auf Ausnahmsbestimmungen beruhen und daher 
als Tndividualrechte naturlieh nur einem kleinen Kreise von 
Personen zukommen, z. B. die Virilstimmen in den Gemeinde- 
vertretungen ; oder endlich Privilegien im eigentlichen Sinne. 

Durch Verschiedenheit der Theilnahme am Staate ent- 
stehen die verschiedenen subjectiven offentlichen Rechte. Sie 
konnen bestehen : in einer regelmassigen, in einer gesteigerten 
oder in einer der passiven Seite nach geminderten Theilnahme. 

Als Arten der subjectiven offentlichen Rechte kommen in 
Betracht : 

1. Mitgliedsch af t im Staate und in den kleineren 
dem Staate eingefugten , Collectivaufgaben fur bestimmte Kreise 
von Personen vollziehenden offentlichen Corporationen, als z. B. 
die Staatsangehorigkeit, die Gemeindemitgliedschaft. 

Die Mitgliedschaft ist ein subjectives offentliches, durch 
bestimmte juristische Thatsachen erzeugtes Recht, welches re- 
gelmassig Voraussetzung sonstiger offentlicher Rechte bildet. 
Ihr Inhalt ist gerichtet auf personliches Handeln der 
Berechtigten, durch welches sich die Zugehorigkeit zum 
Staate oder zur Gemeinde als Gebietskorperschaften aussert, 
also die Befugniss zum Wohnen und zum Aufenthalte im Staats- 
oder Gemeindegebiete. Fiir das Erwerben bestimmter Rechte 
ist die Staatsbiirgerschaft ein Element der Rechtsfahigkeit. 

2. Die an bestimmte juristische Thatsachen gebundene Auf- 
nahme der Individuen in den Kreis der individuell bestimmten 
Destinatare von Staatsleistungen als Voraussetzung des 
Empfange3 der letzteren. 

Der Staat bethatigt sich riicksichtlich Seiner Zwecke in 
doppelter Weise. Er erzielt allgemeine Nutzeffecte, die zwar 
Jeder empfindet, ohne dass sich jedoch der dauernd fiir ihn 
entspringende Vortheil irgendwie bemessen lasst, z. B. die Ueber- 
wachungsthatigkeit der Gendarmerie. Gewisse Staatsthatigkeiten, 
z. B. die Civil justiz, sowie gewisse Zweige der Wohlfahrtspflegesind 
von vornherein ihrer Natur nach bestimmten Individuen zuge- 
wendet. bei denen ein Bedurfniss nach derartigen Staatsleistungen 
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gegeben ist. Man hat in Fallen dieser Art von einem genossen- 
sehaftlichen Rechte auf Staatsleistungen gesprochen, also ein 
genossenschaftliches Obligationsrecht geschaffen , dessen Rechts- 
pflichtsubject der Staat sei. Gegen diese Auffassung ist das- 
selbe zu sagen, was eben tiber die Verpflichtungsmoglichkeit 
des Staates gesagt wurde. Es liegt auch nicht einmal ein 
Willensact des Staates vor, der darauf hindeuten wiirde, dass 
sich der Staat seinen Unterthanen gegeniiber durch Errichtung 
einer bestimmten Verwaltungsanstalt iiberhaupt oder gar dauernd 
verpflichten wollte. Die Staatsorgane handeln nach ihren Ge- 
schaftsregulativen oder , soweit diese Spielraum freilassen, nach 
freiem Ermessen, — der Empfanger der Leistungen hat den 
durch das objective Recht bestimmten Inhalt derselben gar nicht 
zu bestimmen. Damit aber ein bestimmtes Individ uum indivi- 
dual zugangliche Staatsleistungen durch ein bestimmtes Staats- 
organ empfange, muss er in den Kreis der Destinatare der 
Staatsleistungen der gedachten Art individual eintreten. 

Der BegrifFDestinatare ist aus dem Stiftungsrechte gelaufig. 
Genusssubjecte oder Destinatare einer Stiftung sind jene Per- 
sonen, fur die die Stiftung bestimmt ist. Hierfiir ist mass- 
gebend die abstracte Norm des Stifters, das concrete Vorhan- 
densein der unter diese Norm fallenden Personen und der Wille 
der letzteren, Destinatare zu sein. Die Eigenschaft des Destinatars 
ist ein individuelles Statusrecht. Ist dieses Statusrecht erzeugt, 
dann kommen dem Destinatar ipso jure die Wohlthaten der 
Stiftung nachMassgabe des Stiftungsstatutes zu Gute. Der De- 
stinatar hat auch ein gegen alle Mitdestinatare wirksames 
Recht , das eventuell die Portion der letzteren an den Stiftungs- 
ertragen schmalern kann. 

Die Uebertragung dieses Begriffes des Destinatars auf das 
Verhaltniss des Einzelnen zu Staatsorganen diirfte nicht unzu- 
treffend sein , weil in der Competenz der mit Staatsleistungen 
betrauten Organe eine bestimmte Zweckbestimmung derselben 
zu Gunsten individuell zu bestimmender Personen liegt und 
weil far rechtsuchende Parteien die Civiljustiz und fur sonstige 
Bediirfnisse die Wohlfahrtspflege eine Beneficienordnung zu 
Gunsten einzelner bedeutet. 

Allerdings wirken Staatsanstalten auch gegen den Willen 
der Betrotfenen, dann erscheint der Einzelne aber nicht als* 



Digitized by Google 



46 



Prof. Dr. Ulbrich: 



Rechtssubject eines Individualrechtes , sondern als rein passiver 
Empf anger von Staatsleistungen. 

Beziiglich des Eintrittes des Individuums in den Kreis 
von Destinataren der Staatsleistungen muss man unterscheiden : 
1. Wenn eine Staatsanstalt ohne weitere Voraussetzung zur Be- 
niitzung offen steht , ist schon der Wille des Einzelnen im eon- 
creten Falle Entstehungsgrund seines Individualrechtes. 2. Ist 
der Empfang von Staatsthatigkeiten von einer besonderen 
Verfiigung abhangig, so ergeben sich zwei Falle: a) Das 
Recht kniipft die Gewahrung von Staatsleistungen zwar an 
Voraussetzungen , welche concret verwirklicht sein miissen, aber 
es beauftragt die Staatsorgane , bei Vorhandensein dieser Vor- 
aussetzungen Jedem diese Leistung zu gewahren; dann be- 
griindet der individuelle Antrag des Qualificirten auf Dienst- 
leistung zugleich das Individualreeht. Wenn beispielsweise fur 
den Besuch gewisser offentlicher Lehranstalten eine bestimmte 
Qualification mit der Anordnung festgesetzt ist, dass im Falle 
ihres Vorhandenseins die Aufnahme erfolgen muss, so geniigt 
der "Wille des Qualificirten , sein Antrag zur Begriindung seines 
Individualrechtes; die Verfiigung der Behorde ist dann ein- 
faebe Reehtsentscheidung ; b) Wo dagegen die Individualisirung 
der Destinatare in das Ermessen der Verwaltungsorgane ge- 
stellt ist, hat die Verfiigung der Verwaltungsbehorde constitu- 
tiven Charakter, sie begriindet ein Individualreeht. 

Aus dieser Darstellung wird nun auch das sogenannte 
Gesuchs- und Besch werderecht dor Einzelnen klar. 

Gesuche sind Antrage Einzelner auf bestimmte Verfiigungen 
der Staatsorgane in ihrem Interesse. Auch der Klageantrag im 
Civilprocesse ist ein Gesuch um Rechtshilfe im concreten Falle. 
Die Behorden, an die Gesuche gestellt werden, haben vor 
materieller Priifung derselben zu untersuchen: a) Ob ein solches 
Gesuch iiberhaupt gestattet sei , d. h. ob der Gegenstand des 
Gesuch es iiberhaupt in das Bereich der Staatsaufgaben falle. 
Es ist bekannt, dass die Behorden sehr oft, namentlich von 
sogenannten Querulanten, mit ganz unstatthaften Bitten belastigt 
werden , deren Erfiillung ganz ausserhalb des Staatszweckes 
liegt. Die Abweisung unstatthafter Gesuche ist Rechtsent- 
scheidung dariiber, dass Staatsleistungen fiir den erbetenen 
Zweek iiberhaupt nicht gewahrf werden , daher Niemand und 
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also auch nicht der Gesuchsteller Destinatar derselben sein 
kann. b) Die Behorde wird ferner ihre eigene sachliche Zu- 
standigkeit zu priifen haben. Eine Abweisung des Gesuches 
wegen Incompetenz bedeutet nicht Negation der Destinatar- 
eigenschaft iiberhaupt , sondern nur Verweisung des Bittstellers 
an jenes Staatsorgan, welches Leistungen der gedachten Art 
zu gewahren zustandig ist. c) Es wird die Legitimation des 
Gesuchstellers zu priifen sein, also ob sein Individualinteresse 
in Betracht kommt , welches er durch seinen Antrag in ein In- 
dividualrecht verwandeln kann. Man gelt diese formelle Legi- 
timation , so entfallt gleichfalls die materielle Priifung des 
Gesuches , weil der Antrag ein Tndividualrecht iiberhaupt nicht 
crzeugt hat. 

Das Gesuchsrecht bedeutet somit im weiteren Sinne die 
Moglichkeit, durch Antrage bei den Behorden eine Thatigkeit 
derselben iiberhaupt hervorzurufen ; im eigentlichen Sinne be- 
deutet das Gesuchsrecht die dem Individuum gewahrte recht- 
liche Macht zur Begrundung seines Individualrechtes in Bezug 
auf Staatsleistungen bestimmter Art mittelst eines iiberhaupt 
gesetzlich zulassigen, bei den zustandigen Organen gestellten 
Antrages. 

Das sogenannte Gesuchsrecht im weiteren Sinne ist iiber- 
haupt kein subjectives Recht, sondern nur die thatsachliche 
Moglichkeit, Schriftstiicke an die Organe des Staates unter 
deren Adresse einzusenden, w T elche nach den Geschaftsordnungen 
der Behorden nicht uneroffnet zuriickgestellt , sondern gelesen 
und einer Behandlung unterzogen werden. Eine solche thatsach- 
liche Moglichkeit besteht aber bei spiel sweise durch Beniitzung 
der Postanstalt auch gegeniiber Privaten. 

Von einem Gesuchsrechte im eigentlichen Sinne ist nur 
dann die B,ede, wenn das Gesuch rechtlich die Anhangigkeit 
einer Angelegenheit bei einem Organe, daher eine bestimmte 
Beziehung des Gesuchstellers zu dem Organe und eine be- 
stimmte materielle Thatigkeit desselben zu erzeugen vermag. 

"Was vom Gesuchsrechte gilt, gilt auch von dem sogenannten 
Beschwerderechte. 

Beschwerden sind iiberhaupt nur eine bestimmte Art von 
Gesuchen an die Controlsorgane in Ansehung der Unterorgane. 
Beschwerden theilen das allgemeine Schicksal der Gesuche. Eine 
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juristische Bedeutung als Rechtsmittel haben Beschwerden nur 
dann, wenn sie als Rechtsmittel geeignet sind, die Naeh- 
pr lifting einer concreten Verfiigung oder Entscheidung darch 
die hoheren Instanzen hervorzurufen. Dann tritt der Besehwerde- 
fiihrer in den Kreis der Destinatare dieser hoheren Instanz, sein 
Beschwerdeantrag begriindet sein Individualrecht auf eine Ent- 
scheidung der hoheren Instanz nach Massgabe ihrer Geschafts- 
regulative. 

Dass nun dieses Individualrecht, im concreten Falle De- 
si inatar der Thatigkeit einer Behorde oder offentlichen Anstalt 
zu sein, iiber den materiellen Inhalt der zu gewahrenden Lei- 
stungen keine Aussage enthalt, ist klar. Das Individualrecht 
entscheidet nicht iiber den Inhalt, sondern nur iiber die Form 
der Thatigkeit, der Inhalt der Thatigkeit selbst liegt vorge- 
zeichnet in den objectiven Regulativen der Behorden und An- 
stalten. Die Klage bei einem Civilgericht begriindet das In- 
dividualrecht , Destinatar der Rechtshilfe zu sein und im Laufe 
des Processverfahrens Antrage stellen zu konnen; durch diese 
Antrage werden bestimmte Handiungen des Richters hervorge- 
rufen , z. B. die Zustellung der Klage an den Beklagten, mein 
Individualrecht wird aber nicht durch eine Processverfiigung, 
sondern nur durch Verweigerung oder Verzogerung der Justiz 
verletzt. 

Allerdings kann gegeniiber einer unrichtigen Processver- 
fiigung des Richters Recurs an die Oberbehorde gewahrt sein; 
aber dieses Beschwerderecht begriindet nur wieder ein Indivi- 
dualrecht gegeniiber der hoheren Instanz und ich behaupte nicht 
die Verletzung eines subjectiven Rechtes, sondern nur die In- 
congruenz der Verfiigung mit der Anordnung des Processge- 
setzes und verlange daher materiell Herstellung des wahren 
Staatswillens im concreten Falle. Ganz anders bei der Querela 
denegatae justitiae , hier behaupte ich die Verletzung meines In- 
dividualrechtes auf Rechtsschutz iiberhaupt. 

Bei Eintritt bestimmter Voraussetzungen ist durch Antrag 
der Ausspruch auf Armenpflege begriindet. Dieser Ausspruch 
bedeutet aber nur die Aufnahme in den Kreis der Destinatare 
der Armenanstalt , er sagt aber nicht das Mindeste aus iiber 
die Art der Armenpflege. 
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3. Eine dritte Art subjectiver offentlicher Individualrechte 
bilden offentliehe Beruf sstell ungen, z. B. Gewerbe, Ad- 
vocator, der arztliche Beruf, welche in der Zustandigkeit zu 
bestimmten , dem Publicum zugewendeten Thatigkeiten bestehen, 
die nicht schon die Folge der allgemeinen Handlungsfahigkeit 
oder die Ausiibung von Privatrechten sind, sondern durch be- 
stimmte , rechtsbegriindende Thatsachen, z. B. Anmeldung , Ap- 
probation, Concession, erst erworben werden. 

Der Beruf bildet die Zustandigkeit zu gewissen Bethati- 
gungen , deren Inhalt und Umfang durch den Begriff des Be- 
rufes bestimmt ist. Dieser Begriff ist durch gewisse Rechts- 
satze (Verordnungen , Gesetze , Gewohnheitsrecht) festgestellt. 

Die Gestaltung von Berufen zu Individualrechten setzt 
voraus, dass Thatigkeiten bestimmter Art durch das objective 
Recht an einen Erlaubnissvorbehalt gekniipft sind, so dass also 
im concreten Falle erst die Erlaubniss durch Eintritt in den 
Status wirksam werden muss , ehe Thatigkeiten dieser Art vor- 
genommen werden durfen. 

Das Individualrecht des Berufes ist gegen die Vollzugs- 
organe des Staates gerichtet; sie durfen die Ausiibung des Be- 
rufes nicht hindern. Wenn ein Nichtgenosse eines Berufes 
Handlungen dieser Art vornimmt, hat die Behorde kraft des 
gesetzlichen Erlaubnissvorbehaltes das Recht des Verbotes und 
der Vornahme aller sich daran kniipfenden Vollzugshandlungen. 
Sie kann also die Thatigkeit eines Winkelrechtsanwaltes ein- 
stellen, sein Schild abnehmen lassen u. s. w. Hinderungen von 
Thatigkeiten, die ohne Weiteres von Jedermann vorgenommen 
werden konnen, z. B. die Ertheilung von Privatunterricht an ein- 
zelne Personen, waren dagegen Geltendmachung objectiv nichtiger 
Forderungen. Andererseits ist die Hinderung der Berufsthatigkeit 
derjenigen Person, welche das Individualrecht der Berufestel- 
lung hat, Verletzung eines subjectiven Rechtes. Auch hier zeigt 
es sich, dass einem solchen lndividualrechte die allgemeinen 
Begriffsmomente des subjectiven Rechtes immanent sind. Es 
wird fur ein bestimmtes Individuum als individualisirte Macht 
erst geschaffen. Allerdings kann die rechtserzeugende Thatsache 
auch hier wieder in gewissen Fallen der Individual wille selbst 
sein. Dies zeigt sich im Bereiche des Gewerberechtes. Auch 
die sogenannten freien Gewerbe sind keineswegs offentlich- 
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reehtlieh irrelevante Aeusserungen der Personliehkeit und Aus- 
iibung von Privatrechten , sondern abgegrenzte offentliche Be- 
rufszweige. Das Individualrecht wird aber durch die Anmeldung, 
d. h. die beurkundete Willenserklarung, das Gewerbe betreiben 
zu wollen, geschaffen. Die Ertheilung des Gewerbescheines 
ist Beurkundung dieser Anmeldung und Rechtsentseheidung 
betreff des dadurch erzeugten Individualrechtes. Untersagungen 
des angemeldeten Gewerbebetriebes in concreten Fallen, z. B. 
wegen vorliegender crimineller , in Beziehung auf das ange- 
meldete Gewerbe bedenklicher Vorbestrafungen sind rechtshin- 
dernde Thatsachen. 

Ist das Berufsrecht geschaffen, dann ergibt sich die Zu- 
standigkeit des Berufes nach den jeweilig geltenden Normen. 
Dagegen gibt das Berufsrecht keinen Anspruch auf Nicht- 
veranderung seines objectiv festgestellten Inhaltes und Um- 
fanges. Der Staat kann durch Veranderung des objectiven 
Rechtes gewisse Thatigkeiten aus dem Kreise des bisherigen 
Berufes herausheben und vollstandig und aligemein fur frei 
erklaren. Dann wird reehtlieh der Inhalt der Berufsthatigkeit 
allerdings geschmalert, ohne dass derselbe factisch eine Aende- 
rung erleidet, da dann die fur frei erklarten Handlungen ja 
noch immer von dem Berufstrager vorgenommen werden konnen, 
zwar nicht in Folge seines Berufes , aber kraffc der allgemeinen 
Handlungsfreiheit. Eine andere Frage ist allerdings eine Ein- 
schrankung gewisser Berufszweige, z. B. die Entziehung gewisser 
Arten von Parteienvertretung bei Advocaten, wodurch ein 
okonomisches Interesse verletzt wird. Hier wird aus Billigkeits- 
griinden die Riickwirkung dieses Gesetzes auf bereits gegebene 
Individualberechtigungen wohl auszuschliessen sein. 

4. Subjective Privilegien sind offentliche Individualrechte, 
wenn dieselben auf Individualrechtssatzen beruhen , durch die 
eine Exemtion von allgemeinen Normen begriindet wird, z. B. 
die individuelle Steuer- oder Militarfreiheit. 

5. Die Fiihrung von Adels-, Ehren- und Amtstiteln und der 
Gebrauch von gewissen Ehrensymbolen , z. B. Wappen, Ehren - 
zeichen, Orden, bildet gleichfalls ein durch bestimmte juristische 
Thatsachen erworbenes Individualrecht. Sein Inhalt ist gleich- 
falls durch Normen des offentlichen Rechtes bestimmt; es ist 
wesentlich gesichert durch die Vollzugsorgane des Staates, welche 
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den Einzelnen im amt lichen Verkehre die gebuhrenden Titel 
beizulegen haben und den Gebraueh dieser Titel und Ehren- 
symbole selbstverstandlich nicht hindern diirfen. In Bezug auf 
andere Personen haben diese Privilegien wohl nur factische 
sociale Bedeutung, da e3 wohl keinen rechtlich verfolgbaren 
Anspruch gibt, im Privatverkehr mit Anderen von diesem mit 
einem bestimmten Titel angesprochen zu werden. Hier hilft die 
Sitte und eventuell die gesellschaftliche Selbsthilfe, z. B. der 
Nichtverkehr mit solchen unhoflichen Leuten. 

6. Das letzte, aber vielleicht bedeutungsvollste aller sub- 
jeetiven offentlichen Individualrechte ist das der Organschaft. 
Die Organschaft bedeutet die Rechtsstellung des Individuums als 
Organ des Staates , soweit dieselbe zu einem subjectiven Rechte 
gestaltet ist. Dies ist nicht bei alien Staatsorganen der Fall; 
denn die Organschaft kann auch auf einer offentlichen Pflicht 
beruhen oder auf einem Auftrage eines anderen Organes , z. B. 
die Stellung der Staatsbeamten , die nur ein abgeleitetes Recht 
haben. 

Wir mussen daher zunachst jene Staatsorgane hervorheben, 
bei denen ein wirkliches Individualrecht vorhanden ist. Dies 
ist der Fall bei dem monokratischen Hauptorgane des Staates : 
dem Monarchen. Das Monarchenrecht ist ein subjectives, durch 
bestimmte juristische Thatsachen begriindetes Recht eines be- 
stimmten Individuums zur Ausiibung der Regierungsgewalt 
nach Massgabe der Verfassung. Auch dieses Individualrecht 
charakterisirt nur den Status einer bestimmten Person ; der In- 
halt der Regierungsgewalt ist nicht der Jnhalt dieses subjec- 
tiven Rechtes , sondern der Inhalt der Regierungsgewalt bildet 
nur die Competenz, die Zustandigkeit des Monarchen. 

In den collegial gestalteten Vertretungsorganen ist das 
Individualrecht ein Recht der Mitgliedschaft in dem Collegium, 
also die Macht, an den Berathungen und Beschliissen des Col- 
legiums nach Massgabe der Competenz und Geschaftsordnung 
Theil zu nehmen. 

Die Staatsbeamten werden durch eine Verfugung des Mon- 
archen zu einer in einem bestimmten Amte durch das objec- 
tive Recht zusammengefassten Thatigkeit fiir den Staat be- 
rufen. Die Beamten sind Beauftragte des Monarchen ; sie leiten 
die Legitimation zu ihrer Thatigkeit aus diesem besonderen Auf- 
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trage ab. In der Ernennung eines Beamten Hegt zugleich der 
Befehl an die Vorstande jener Behorden und Anstalten, denen 
der Beamte zugewiesen ist, den Beamten zur Geschaftsfiih- 
rung und Geschaftsbesorgung zu verwenden und durch den 
Beamten nach Massgabe seines Amtes Staatsgeschafte besorgen 
zu lassen. Eine Hinderung der Thatigkeit des Beamten iiber- 
haupt, z. B. die Nichteinflihrung eines ernannten Bichters eines 
Collegialgerichtes in das Rathscollegium , die Hinderung der 
Lehrthatigkeit eines Professors durch die Facultat waren Acte 
des TJngehorsams gegen die Befehle des Monarchen. Zur Be- 
schwerdefdhrung gegen diesen Widerstand der Unterorgane 
waren aber nicht bios der da von betroffene Beamte, sondern mit 
Riicksicht auf die objective Gesetzwidrigkeit eines solchen Vor- 
ganges auch andere Beamte des betreffenden Collegiums, der be- 
tieffenden Facultat legitimirt. 

Die subjectiven Rechte des Beamten liegen theils auf 
vermogensrechtlichem Gebiete, theils gehoren sie zu den unter 
Absatz 5 erorterten Ehrenrechten. Voraussetzung dieser beiden 
Arten von Rechten ist die Fortdauer des Staatsdienstverhalt- 
nisses, dessen Aufhebung gegen den Willen des Beamten nur in 
bestimmten Fallen zulassig ist. Insofern ist also die Erhaltung 
der Beamtenqualitat ein subjectives Interesse des Einzelnen, es 
sind daher allerdings willkurliche Entlassungen , welche die 
Beamtenqualitat vernichten wiirden, Verletzungen des Beamten 
in seinen Ehrenrechten und in seinen Vermogensrechten. Es 
unterliegt daher wohl keinem Zweifel, dass der Beamte zwar 
nicht auf Fortfuhrung seines Amtes, wohl aber auf Fort-" 
fiihrung seines Ehrentitels und Fortdauer seiner vermogens- 
rechtlichen Anspruche die Klage bei dem Reichsgerichte gel tend 
machen kann. 

Dies fiihrt uns zu der letzten Frage: Von wem und auf 
welche Weise subjective offentliche Rechte verletzt werden 
ionnen und worin die Rechtsschutzhandlungen bestehen? In 
ersterer Beziehung ist zunachst zu unterscheiden, ob das in Frage 
kommende politische Recht ein absolutes ist, oder ob es nur 
eine relative Wirkung gegeniibe'r untergeordneten Verbanden, 
z. B. den Gemeinden und den Unterorganen des Staates, aussert. 
Absolute offentliche Rechte konnen von Jedermann verletzt 
werden. Die Verletzung kann erfolgen durch Herstellung oder 



Digitized by Google 



Das Wahlrecht. 



53 



Aufrechthaltung eines thatsachlichen Zustandes, der die Aus- 
ubung des Rechtes aussehliesst oder schmalert. Die Gefahr einer 
Verletzung kann aber vorhanden sein in der Bestreitung eines 
Rechtes. Eigentliche Rechtsverletzungen durch Private werden 
allerdings nur selten sich ereignen konnen; desto haufiger ev- 
scheint die Bestreitung offentlicher Individualrechte, wenn die- 
selben ein Moment besonderer Rechtsfahigkeit sind , z. B. die 
Bestreitung der Staatsbiirgerschaft, der Gemeindemitgliedschaft 
einer Person. Relative offentliche Rechte sind gegen die staat- 
lichen Unterorgane geriehtet. Ihre Verletzung erfolgt durch 
normwidrige Handlungen der staatlichen Organe, welche die Aus- 
ttbung des Rechtes, d. h. die Verfolgung der darin geschiitzten 
Interessen, hindern und durch Nichtanerkennung , insofern in 
einer solchen Entscheidung die Gefahr liegt, dass kunftig solche 
Handlungen erfolgen werden, welche eine solche Hinderung der 
Interessenverfolgung in sich begreifen werden, z. B. die Nicht- 
anerkennung der Staatsbiirgerschaft enthalt die Gefahr kunf- 
tiger Ausweisung. Es liegt nun auf der Hand, dass auch 
absolute Rechte gegen die staatlichen Organe wirken und 
natiirlich auch von diesen verletzt werden konnen. 

Die Rechtsschutzarten subjectiver offentlicher Rechte sind 
verschieden. Es kommt in Betracht: 

1. Die Sicherung der Rechte gegen kunftige 
Bestreitung. Dazu dienen Beurkundungen, Entscheidungen 
und Verfiigungen der dazu competenten Organe. 

Die Thatigkeit der staatlichen Organe in diesen Fallen 
ist eine Art Verfahren ausser Streitsachen. Sie umfasst Be- 
urkundungen von Thatsachen, aus denen der Bestand 
eines offentlichen Rechtes durch Rechtsanwendung einfach als 
Folge sich ergibt oder Rechtsentscheidungen , welche 
auf Grund des festgestellten Thatbestandes ein Urtheil der Be- 
horde iiber den Bestand des subjectiven Rechtes enthalten, oder 
sie enthalt eigentliche Anerkenntnisse der Rechte, welche 
kunftig unbestreitbar sind. Natiirlich wird fur diese verschiedenen 
Arten von Verfiigungen die Competenz verschiedener staatlicher 
Organe massgebend sein. Ein Beispiel bildet die Sicherung des 
Adels. Durch Beurkundung, dass A. der ehelich erzeugte Sohn 
de3 B. sei, dem der Adel verliehen worden ist, wird zur Sicherung 
des Adelsrechtes des A. eine Thatsache beurkundet; durch eine 
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Rechtsentscheidung des Ministeriums des Innern kann auf Grand 
eines festgestellten Thatbestandes erkannt werden, dass einem 
bestiramten Antragsteller die Adelsqualitat zukomme; durcli 
eine Verfiigung des Monarchen kann ein in Vergessenheit 
gerathener Adel einer Familie erneuert, d. h. anerkannt 
werden. 

2. Geltendmachung wirklicher bestrittener 
oder verletzter Rechte. Hier werden wir unterscheiden 
miissen : a) Die Bestreitnng eines offentlichen Rechtes ist seitens 
eines Privaten erfolgt, z. B. die Bestreitung der Staatsbiirger- 
schaft in einem Civilprocesse als incidenter Prajudicialpunkt. 
Hier geht der Anspruch des Interessenten auf Anerkennung 
seines Rechtes. b) Die Verletzung oder Bestreitung eines offent- 
lichen Rechtes durch eine dem Staate untergeordnete Corpo- 
ration , z. B. des Heimatsrechtes. c) Die Verletzung oder Be- 
streitung des Rechtes durch staatliche Organe. 

In dem ersten Falle wird der Individualberechtigte bei 
der zustandigen Verwaltungsbehorde die Feststellung oder An- 
erkennung seines subjectiven Rechtes zu erwirken haben. 

Ira zweiten Falle steht der Individualberechtigte der sein 
Recht negirenden Corporation gegeniiber und kann daher je 
nach besonderer Gestaltung der Competenz entweder, wie dies 
bei dem Heimatsrechte der Fall ist, gegen die Corporation bei 
politischer Bezirksbehorde klagen oder sonst sein Recht im In- 
stanzenzuge verfolgen. 

Im dritten Falle eriibrigt nur der Beschwerdeweg. Je 
nach der Art des in Frage kommenden Rechtes ist dann die 
Hilfe des Verwaltungsgerichtshofes oder des Reichsgerichtes 
zulassig. 

3. Oeffentliche Rechte konnen auch durch strafrechtliche 
und polizeiliche Normen geschiitzt sein, z. B. die Organschaft 
des Monarchen. Auch mittelbar kann durch solche Bestimmungen 
ein Schutz gewahrt sein , z. B. den Adel schutzt das Verbot, 
Adelstitel ohne Berechtigung zu fiihren ; die Berufsrechte werden 
durch Bestrafung Unberufener, die widerrechtlich solche Be- 
rufshandlungen vornehmen, geschiitzt, weil der ideelle oder 
okonomische Werth solcher Berechtigungen offenbar durch 
straflos bleibende Anmassungen leiden wiirde. Nur kann man 
nicht sagen, dass in solchen Contraventionen gegen objective 
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Verbote die Verletzung eines subjectiven Rechtes liege. Wer 
zur Fiihrung eines Adelstitels berechtigt ist, kann daraus, dass 
ein Anderer einen Adelstitel sich anmasst, nicht wegen Verletzung 
eines subjectiven Rechtes klagen; aber er kann, wie Jedermann 
iiberhaupt, durehAnzeige der Ungesetzlichkeit Einstellung und 
Bestrafung herbeifiihren. Dasselbe gilt in Betreff der Berufs- 
rechte. Die Verfolgung von Winkelsehreibern hat von Amts- 
wegen stattzufinden ; es ist gleichgiltig , wer die Denunciation 
erhebt. 

Nach diesen Pramissen konnen wir zur Darstellung des 
Wahlrechtes selbst iibergehen. Wir wollen uns hier zur Verein- 
fachung der Sache nur auf das Landtags- und Reichsrathswahl- 
recht beschranken, da sich die in dieser Richtung gegebenen 
Erorterungen leicht auf die Gemeinde und die iibrigen Spe- 
cial vertretungen iibertragen lassen. 

V. Das Wahlrecht. 

Die Bildung der Landtage und des Abgeordnetenhauses 
des Reichsrathes erfolgt durch Wahl (Ernennung) ihrer Mit- 
glieder von Seite der als Berufungsorgane fungirenden Wahl- 
collegien. Die Wahlcollegien sind ein Bestandtheil desVer- 
tretungsorganismus ; ihre Corapetenz besteht in der Vornahme 
des Rechtsgesehaftes der Ernennung der Mitglieder eines colle- 
gial gestalteteh Organismus: des Reichsrathes oder Landtages. 

Als Collegien sind die Wahlkorper Zusammenstellungeri 
einer Mehrheit von Personen mit der allgemeinen Structur eines 
collegialen Verbandes. Das Wahlcollegium setzt sich aus Mit- 
gliedern zusammen, welche nach Massgabe der Competenz und 
der Geschaftsformen an der Beschlussfassung theilnehmen ; das 
Wahlcollegium hat einen Vorstand, dessen Competenz in der 
Leitung der Beschlussfassung und in der Feststellung des ge- 
fassten Beschlusses liegt. 

Die Mitgliedschaft in diesen Wahlcollegien als staatsrecht- 
liches Individualrecht ist das Wahlrecht. Das Wahlrecht ist 
somit ein durch bestimmte juristische Thatsachen individuell 
begrundetes Recht der Organschaft. 

Ein objectiver Normencomplex der Wahlordnungen bezieht 
sich daher auf die Formation der Wahlcollegien; auf die Be- 
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rufungsordnung der Mitglieder und des Vorstandes; auf die 
Formen der collegialischen Willensbildung , welche darauf be- 
ruht, dass zu den die Competenz der Wahlcollegien bildenden 
Geschaften alle Mitglieder mit gleichem Rechte, aber nur in 
Verbindung mit einander , also in einem geordneten Zusammen- 
wirken berufen sind, und dass die identische Willenserklarung 
der Majoritat der bei der Abstimmung anwesenden Mitglieder 
als Besehluss , als rechtswirksame Willenserklarung, des Colle- 
giums selbst gilt, durch welche das Rechtsgeschaft der Er- 
nennung eines oder mehrerer Mitglieder des Landtages oder 
Reichsrathes zu Stande kommt. 

Fur die Formation der Wahlcollegien sind aber zwei 
Principien massgebend: eine territoriale Abgrenzung der Wahl- 
collegien innerhalb der Wahlbezirke und die Scheidung der als 
Mitglieder der Wahlcollegien iiberhaupt in Betracht kommenden 
Staatsbiirger in verschiedene Classen: Grossgrundbesitzer, Ein- 
wohner der Stadte und Industrialorte , Einwohner der Land- 
gemeinden. 

Durch Verbindung dieser beiden Formationsprincipien er- 
folgt die Bildung der Wahlkorper in der Weise, dass inner- 
halb des Wahlbezirkes die zu diesen territorialen Gebieten durch 
bestimmte Thatbestande (Grundbesitz oder Einwohnung) in 
Beziehung gesetzten Staatsbiirger unter gewissen Voraussetzungen 
zur Mitgliedschaft berufen werden. 

Es bestehen daher innerhalb bestimmter Wahlbezirke die 
Wahlkorper der Grossgrundbesitzer, der Stadte- und Land- 
gemeindebewohner. 

Die Berufsordnung zur Mitgliedschaft in diesen terri- 
torial begrenzten Wahlkorpern setzt fest: 

1 . Die Nothwendigkeit gewisser personlicher Eigenschaften 
als Voraussetzungen der Rechtsfahigkeit iiberhaupt: Staats- 
biirgerschaft, mannliches Geschlecht, Alter fiber 24 Jahre, Eigen- 
berechtigung , Unbescholtenheit. 

2. Gewisse Thatsachencomplexe , durch welche die con- 
crete Wahlberechtigung in einem bestimmten Wahlkorper fur 
ein bestimmtes Individuum zur Verwirklichung gelangt. Fur 
die Mitgliedschaft in die Wahlcollegien des Grossgrundbesitzes 
ist von juristischer Bedeutung : der Besitz (das Eigenthum) eines 
qualificirten Grundbesitzes , welcher im Wahlbezirke liegt. Die 
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Qualification des Grundbesitzes ist regelmassig durch zwei 
Momente gegeben: landtafliche (adelige) Qualitat des Gross- 
grundbesitzes und ein bestimmter Steuercensus an Ertrags- 
steuern. 

Fiir die Theilnahme an den Wahlkorpern der stadtischen 
und landliehen Wahlbezirke entscheidet : Gemeindemitgliedschaft 
in einer Gemeinde des Wahlbezirkes , Domicil daselbst und ein 
bestimmtes Steuercensus, soweit der letztere nicLt bei in der 
Heimatsgemeinde domicilirenden Gemeindeangehorigen durch 
ein sonstiges offentlich - rechtliches Individualrecht oder eine 
bestimmte Berufsstellung ersetzt wird. 

Es ist also massgebend: Domicil in einer Gemeinde des 
Wahlbezirkes verbunden mit qualificirter Gemeindemitglied- 
schaft (also, wie bemerkt, Gemeindemitgliedschaft iiberhaupt 
mit Steuercensus oder Heimatrecht mit Berufsstellung). 

Die Wahlcollegien sind keine standigen Organe, sondern 
ihre Bildung und Einberufung erfolgt von Fall zu Fall, wenn 
entweder eine allgemeine Erneuerung eines Landtages oder des 
Abgeordnetenhauses, oder wenn eine partielle Erganzung dieser 
Vertretungskorper nothwendig wird. Die Wahlgesetze enthalten 
daher Normen iiber die Bildung und Einberufung der Wahl- 
collegien. 

Die Bildung der Wahlcollegien ist ein Verwaltungsge- 
schaft, mit welchem die Behorden (und im ubertragenen Wir- 
kungskreise die Gemeindevorsteher) beauftragt sind. 

Die Bildung der Wahlcollegien erfolgt durch Zusammen- 
stellung der Wahlerlisten , d. h. durch Verfassung eines Ver- 
zeichnisses sammtlicher dem Wahlbezirke des Wahlkorpers an- 
gehorenden Wahler. Dieses Geschaft ist ein Complex von Rechts- 
entscheidungen ; denn die Eintragung jedes einzelnen Wahlers 
bedeutet ein Urtheil iiber den Bestand eines subjectiven In- 
dividualrechtes. 

Auslassungen von Personen , bei denen das Wahlrecht vor- 
handen ist, sind moglicher Weise blosse Versehen, welche durch 
nachrtragliche Eintragungen erganzt werden konnen. Zu diesem 
Zwecke besteht Publicitat der Wahlerlisten und das Reclama- 
tionsrecht der iibergangenen Personen. Das Reclamationsrecht 
ist die actio, die Geltendmachung des durch Nichteintragung 
verletzten Wahlrechtes. Die Zuriickweisung der Reclamation 
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gewahrt formell das Rechtsmittel der Beschwerde an die Auf- 
sichtsinstanz. 

Das Gesetz gewahrt aber auch Vertretung des Wahlbe- 
rechtigten, der sich selbst nicht meldet, durch jeden eingetra- 
genen Wahler. Es ist das gewissermassen eine actio popularis, 
welche das Gesammtinteresse richtiger Wahlerlisten wahrt. 

Aufnahme von Nichtwahlern in die Wahlerlisten dagegen 
verstosst objectiv gegen die Normen iiber die Bildung des Wahl- 
collegiums nnd legitimirt daher jeden Wahler zur Reclamation 
und Beschwerde. 

Die Wahlausschreibung durch den Landeschef enthalt: 

1. Die thatsachliche Anordnung an die Unterorgane, die 
Wahlerlisten zu verfassen nnd die Wahlkorper zu bilden; 

2. die thatsachliche Einberufung der gebildeten Wahl- 
collegien. 

Die Wahlhandlung selbst zerfallt in drei Stadien: 

1. Constituirung des Wahlcollegiums durch Bildung des 
Vorstandes: namlich der Wahlcommission ; 

2. Beschlussfassung des Wahlcollegiums durch Abstimmung 
der einzelnen, in der Versammlung anwesenden Wahler. 

In dieser Versammlung gelangen die Mitgliedschaftsrechte 
des Wahlers zur Ausiibung. Der Inhalt dieses Rechtes ist 
Theilnahme an der Beschlussfassung des Collegiums nach Mass- 
gabe seiner Competenz und Geschaftsordnung. Verletzungen 
dieses Individualrechtes sind nur denkbar durch die Wahlcom- 
mission selbst , die einen gehorig legitimirten , in die Wahler- 
liste eingetragenen Wahler von der Abstimmung ausschliesst. 

Die Competenz des Wahlcollegiums betrifft die Ernennung 
eines oder mehrer Abgeordneten ; die Geschaftsnormen beziehen 
sich auf die Dauer der Wahlhandlung, die Reihenfolge der 
Abstimmung und die Form derselben, ferner darauf, wie ein 
giltiger Beschluss des Collegiums zu Stande kommt. Derselbe 
entsteht durch die Summirung der identischen in der gehorigen 
Form und daher giltig vorgenommenen Theilhandlungen der 
Einzelnen und durch Feststellung der absoluten Majoritat dieser 
identischen , giltigen Theilhandlungen gegenuber der Gesammt- 
heit der giltig vorgenommenen Wahlhandlungen aller Einzelnen. 

3. Die Feststellung des Wahlresultates erfolgt durch das 
Scrutinium der Wahlcommission. 
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Die Wahlcommission als Vorstand des Wahlcollegiums ist 
somit ein fur einen bestimmten Zweck gebildetes Verwaltungs- 
organ mit einer bestimmten, genau begrenzten Competenz. Nicht- 
befolgung der Anordnungen der Geschaftsordnung , fehlerhafte 
Rechtsentscheidungen im Laufe des Wahlactes selbst, Verletzung 
des Rechtes einzelner Wahler, mangelhaftes Scrutinium bilden 
die Veranlassung zu Wahlbeschwerden. 

Diese Wahlbeschwerden sind gerichtet an die zar Nach- 
priifang der Wahlhandlung berufenen Instanzen: den Chef der 
politischen Landesstelle und das zur Legitimationspriifung seiner 
Mitglieder berufene Hans. Die Entscheidung des Landeschefs 
betrifft aber einen einzigen Punkt des gefassten materiellen 
Beschlusses, namlich die Frage, ob nicht die Wahl auf einen 
Abgeordneten gefallen ist, der von der Wahlbarkeit ausge- 
schlossen ist. 

Dagegen ist das Entscheidungsrecht der Volksvertretung 
selbst ein unbeschranktes. Es bezieht sich auf die Zusammen- 
setzung des Wahlcollegiums selbst, also die Richtigkeit der 
Wahlerlisten und der gefallten Reclamationsentscheidungen ; auf 
die Formen des Wahlactes , die Priifung der Wahlbeschwerden 
und auf eine Ueberpriifung der in der Ausstellung oder Ver- 
weigerung des Wahlcertificates enthaltenen Rechtsentscheidung 
des Statthalters. Das Wahlcertificat ist die Beurkundung des 
von der Wahlcommission festgestellten Wahlresultates , ver- 
bunden mit der Rechtsentscheidung, dass dem Gewahlten ein 
Ausschliessungsgrund nicht entgegensteht. Verweigerung des 
Wahlcertificates ist Rechtsentscheidung im entgegengesetzten 
Sinne. 

Die Entscheidungen der Volksvertretung sind ihrer Natur 
nach Rechtsentscheidungen ; die Volksvertretung handelt nicht 
als Organ der Gesetzgebung , sondern als Organ der Verwal- 
tung. Allerdings unterliegt ihre Verwaltungsentscheidung keiner 
Ueberpriifung durch eine Controlinstanz und ebensowenig besteht 
ein Rechtszwang ihr gegenliber, Feststellungserkenntnisse des 
Reichsgerichtes iiber das Wahlrecht einzelner Personen, welche 
vor Priifung des Wahlactes erflossen sind, fur sich gelten zu 
lassen. 

Es beruht daher auch der Schutz des individuellen Wahl- 
rechtes vollstandig auf einer lex imperfecta, ein bedenklicher 
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Mangel im Systeme unseres offentlichen Rechtes, der wohl mit ein 
Nachklang jener verwerf lichen Theorie ist, dass die Volksver- 
tretung in ihren Beschliissen souveran ist , wahrend die richtige 
Auffassung wohl nur die ist, dass die Volksvertretung zwar 
berufen ist , durch Vereinbarung mit dem ihre Beschliisse sanc- 
tionirenden Monarchen den Staatswillen zu erzeugen, wobei aber 
auch ihre Machtbefugnisse in dem objectiven Verfassnngsrecht 
ihre Schranken finden, dass aber dort, wo die Volksvertretung 
Geschafte der Vollziehung ausnahmsweise besorgt, auch das ein- 
fache Gesetz der Regulator ihrer Thatigkeit bleiben muss. 
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Das Publicitatsprincip im dsterreichischen Berg- 

rechte.*) 

Von 

Dr. Erail Riesenfeld 

in Wien. 

Einleitung. 

Dem Institute der offentlichen Biicher, wie es sich im 
Rechtsleben der Gegenwart aus germanischen Grundlagen ent- 
wickelt hat, fallt die Aufgabe zu, der Sicherheit und Rasch- 
heit des Realverkehres und -Credites dadurch eine feste Basis 
zu geben, dass es in autoritativer Weise jedem Interessenten 
iiber die an Grand und Boden bestehenden Rechtsverhaltnisse 
Auskunft ertheilt. Unstreitig ist es richtig, dass das offent- 
liche Buch in desto hoherem Masse seiner Bestimmung gerecht 
wird, je mehr seine die genannten Rechtsverhaltnisse betrefFen- 



*) Inhaltsiibersicht : 
Einleitung. 

I. Errichtnng der Bergbanberechtigungen : 

A. Des sogenannten „Bergwerkseigenthmns", 

B. der iibrigen Bergbauberechtigungen. 

II. Uebertragung, 

III. Aenderung der Bergbauberechtigungen: 

A. Veranderungen (bios juristisch-) formaler, 

B. technisch-wirthschaftlicher Natur. 

IV. Belastung der Bergbauberechtigungen : 

A. Pfandrechte an denselben, 

B. Servituten an ihnen und fur dieselben. 
V. Erloschung der Bergbauberechtigungen. 
Schlussbemerkung. 
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den Angaben auf Wahrheit und Vollstandigkeit An- 
spruch erheben konnen. Aus diesem Grunde hat die moderne 
Jurisprudenz die Publicitat des offentlichen Buches als 
grundlegendes Princip des Tabularrechtes aufgestellt und ver- 
steht hierunter, wenn wir von dem Postulate der allgemeinen 
Zuganglichkeit des offentlichen Buches absehen , zweierlei : 
einerseits , dass der Inhalt desselben wahr sei , d. h. dem Rechte 
entspreche, sogenannte „ positive Seite des Publicitatsprincipes" , 
„Princip der publico, fides des oflFentlichen Buches", andererseits, 
dass nur vermittelst biicherlicher Acte Rechte und Verbindlich- 
keiten an Grund und Boden entstehen konnen, das offentliche 
Buch somit in seinem Bereiche erschopfend sei , ^negative Seite 
des Publicitatsprincipes " , „ Intabulations- " , „ Eintragungsprincip " , 
„ Princip der Gebundenheit der biicherlichen Rechte". 

Wo und insoweit diese Ideen rechtsgestaltend wirken, 
da werden die Rechtsacte und Rechtsverhaltnisse iiber, bezie- 
hungsweise an Grund und Boden von den ausserhalb der biicher- 
lichen Manipulation liegenden juristischen Thatsachen, die fur 
die Entstehung , den Weiterbestand und Umfang , sowie das 
Erloschen der dem Tabularzwang nicht unterworfenen Rechts- 
verhaltnisse von entscheidender Bedeutung sind , unabhangiger ; 
auch der Zusammenhang mit ihrem wirthschaftlichen Unter- 
grunde wird durch die Formalwirkung des offentlichen Buches 
gelockert , ja haufig ganzlich gelost. Die neuere Rechtsent- 
wicklung halt eben die erwahnten allgemeinen Interessen der 
Verkehrssicherheit fur so wichtig , dass das Interesse des Ein- 
zelnen , welches eher stetige Rucksichtnahme auf die materielle 
Rechtslage, eher Garantien fur das sichere Behalten erworbener 
Rechte verlangen wiirde , den die mbglichst grosste Vertrauens- 
wiirdigkeit des offentlichen Buches heischenden Bediirfiiissen 
des Realitatenverkehres , dem moglichst zu sichernden Erwerben 
weichen und eine Verkummerung durch zufallig oder absicht- 
lich herbeigefiihrte widerrechtliche Aenderungen des Tabular- 
standes tragen muss. 

Diese Principien, diesen Formalismus, dieses Ueberge- 
wicht des mit dem Buchstande identificirten Rechtsstandes iiber 
die materiell-rechtliche Sachlage tragen unsere Juristen unbe- 
denklich in das Bergrecht hinein. Die meisten Lehr- und Hand- 
biicher beanspruchen in allgemein gehaltenen Bemerkungen — 
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eine nahere theoretische Untersuchung unserer Frage fehlt bis- 
her — unverkurzte Geltung der Normen des gemeinen Tabular- 
rechtes auch far das Gebiet des Bergrechtes. 

Eine derartige en Sfoc-Uebernahme dieser Rechtsregeln 
aber konnte man zunachst aus Erwagungen rechtspolitischer 
Natur nicbt billigen, wenn es sich zeigen sollte, dass damit 
in Folge eines das Mass des Zulassigen iibersteigenden Dranges 
nach mbglichster Uniformitat der Rechtsnormen im Wider- 
spruche mit der Wesenheit und Natur des Rechtes iiberhaupt 
und des Specialrechtes insbesonders und mit Verkennung der wirth- 
schaftlichen und rechtlichen Besonderbeiten des zu regelnden 
Lebensverhaltnisses das Eigenthiimliche des Bergbaubetriebes 
nicht beriieksichtigende Normen in das Bergrecht verpflanzt 
werden sollten. 

Solcbe Eigenthiimliebkeiten nun weist der bergmannische 
Betrieb in der That auf, und diese rechtfertigen es, ja ver- 
langen, dass das gemeine Tabularrecht wenigstens zum Theile 
einem besonderen bergrecbtlichen zu weichen babe. 

Das Grundeigenthum, sowie die sonstigen an Grund und 
Boden bestehenden Rechte charakterisiren sich gegeniiber dem 
sogenannten „Bergwerkseigenthume" und den iibrigen dem Berg- 
rechte eigenen Berechtigungen nicht bios dadurch, dass das 
Object der ersteren vorziiglich ein Stuck der Erdoberflache, das 
der letzteren dagegen ein Theil des Erdinneren bildet, sondern 
noch mehr dadurch, dass die Erdrinde derzeit fast vollstandig 
der privatrechtlichen Herrschaft der einzelnen Rechtssubjecte 
unterworfen ist, jedesfalls die Occupation nocb herrenloser oder 
neu entstandener Theile derselben ohneweiters freistebt; die 
Frage, ob ein bestimmtes Stuck der Erdoberflache im Privat- 
eigenthume stehe oder nicht, beriihrt eben das Gemeininteresse 
in aller Regel nicht. Das Innere des Erdkorpers hingegen kann 
keineswegs iiberall bergmannisch verwerthet werden ; der Berg- 
bau setzt vielmehr das Vorhandensein gewisser natiirlicher Eigen- 
schaften des Gesteines unbedingt voraus. Es erscheint sohin 
naturgemass und a priori ganz selbstverstandlich , dass sich 
die Berechtigung zum Bergwerksbetriebe in ihrem Dasein und 
Umfange durch juristische Formalacte von diesen natiirlichen 
Bedingungen niemals wird loszulosen vermogen. Aus der That- 
sache , dass der Bestand und Betrieb eines Bergbaues fiir die 
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Bewirthschaftung enormer Flaehen iiber demselben gelegenen 
Culturbodens , fiir viele Tausende von Menschenleben eine emi- 
nente und standige Gefahr bedeutet , ergibt sich weiterhin, dass 
es hier unbedingt geboten ist — anders als beim Grundeigen- 
thume im engeren Sinne des Wortes — , das offentliehe Wohl 
uberall und immer vor einer Schadigung durch Privatinteressen 
zu bewahren, dass insbesonders das formale Moment des Tabu- 
larstandes ailein es niemals dahin bringen durfe, dass die den 
einzelnen Bergbautreibenden eingeraumten Befugnisse, riiek- 
sichtlich die ihnen auferlegten Verpflichtungen , sich von dem 
durch das offentliehe Interesse bedingten Ausmasse entfernen. 

Soweit nun die rucksichtslose Durchftihrung des Publi- 
citatsprincipes in seinen beiden Richtungen die Bergbauberechti- 
gungen ihrer okonomisehen Wurzeln berauben und die Wah- 
rung des allgenieinen Interesses behindern wiirde, musste man 
vom Standpunkte des Rationalisten aus diesem fundamentalen 
Grundsatze des modernen Tabularrechtes fiir das Bergrecht 
die Geltung absprechen. Im Uebrigen jedoch hatte das Bergbuch 
seiner eigentlichen , ihm gleich dem Grundbuche zukommenden 
Bestimmung zufolge dem Verkehr und Credit der Montanenti- 
taten zu dienen und musste daher insofern allerdings auf der 
publt'ca fides seiner Angaben aufgebaut sein. 

Ob und welche Consequenzen das positive osterreichische 
Bergrecht aus ahnlichen Erwagungen gezogen hat, soil in 
diesen Ausfuhrungen untersucht werden. Dieselben setzen sich 
sohin die Aufgabe, zu priifen, in welchem Umfange und in 
welcher Weise die subjectiven Privatrechte , die Gegenstande 
bergrechtlicher Verleihung, respective Concessionirung sind, in 
ihrer Entstehung und ihrem Bestande vom Principe der Wahr- 
heit und Vollstandigkeit des Bergbuches beeinflusst werden , 
welche Wirkung juristischen Thatsachen , welche an und fiir 
sich Entstehung, Aenderung oder Untergang der Bergbaube- 
rechtigungen zur Folge haben mussten, mit Kiicksicht auf 
die „biicherliche u Natur dieser Berechtigungen zuzuerkennen 
ist. Hierbei werden wir uns auf die Betrachtung der dem 
Bergrechte eigenthiimlichen juristischen Thatsachen beschranken, 
da es unthuniich ist, die Wesenheit und rechtliche Bedeutung 
solcher Rechtsacte, welche in gleicher Weise bei Bergbaube- 
rechtigungen wie bei den bucherlichen Rechten und Lasten 
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des gemeinen Privatrechtes in Frage kommen konnen, wie Erb- 
folge , Expropriation , Zwangsversteigerung u. s. f. hier be- 
sonders zu bespreehen , dieselben vielmehr nothwendiger Weise 
auf dem gesammten Gebiete des Privatrechtes eine einheit- 
liche wissenschaftliche Construction und dogmatische Durch- 
bildung verlangen. 

Dass das geltende osterreichische Recht sich thatsachlich 
der Einsicht nicht verschlossen hat, dass die natiirlichen Vor- 
aussetzungen des Bergbaues, sowie das Gemeinwohl es erfor- 
dern, dass Thatsachen, welche nach den Grundsatzen des allge- 
meinen Tabularrechtes das Entstehen, beziehungsweise Erloschen 
eines bucherlichen Rechtes keineswegs zur Folge haben, im 
Bergrechte dieser Effect allerdings zustehen soil, respective, 
dass umgekehrt denselben diese Wirknng versagt sein soli, ob- 
wohl das gemeine Recht dieselbe ihnen zuerkennt, dafiir lasst 
sich als ein allgemein zutreffendes und darum gleich hier an- 
zufiihrendes Argument der Umstand geltend machen, dass das 
Gesetz die Bergbehorden in ausserordentlich zahlreichen. Fallen : 
§§. 66, 67, 114 (Al. 3), 116, 193, 260, 263 a. B. G., §§. 59, 76, 77, 
ganz besonders 67 der Vollzngsvorschrift znm Berggesetze vom 
25. September 1854, §.1 der J. M. V. vom 24. Februar 1850, 
R. G. Bl. Nr. 63 etc. x ) anweist, von amtswegen Sorge zu tragen, 
dass irgend ein rechtlich relevanter Vorfall im Bergbuche er- 
sichtlich gemacht werde. Welchen anderen Zweck konnte diese 
Unzahl amtlicher Schritte haben , als den ; das Interesse des 
Verkehres soviel als moglich gegen jene Discordanzen des 
Tabular- und des Rechtsstandes zu schiitzen, welche sich 
naturgemass daraus ergeben, dass das Bergrecht unabhangig 
von einem vorherigen Buchacte biicherliche Rechte entstehen, 
modificiren und erloschen lasst. Die eminent offentlich-recht- 
liche Bedeutung der Rechtsverhaltnisse an Bergwerksentitaten 
findet ihre Anerkennung in dem Gesetze vom 21. Juli 1871, 
R. G. Bl. Nr. 77, uber die Einrichtung und den Wirkungskreis 
der Bergbehorden , welches in weitem Umfange (§. 4 cit. , be- 
achte insbesondere Punkt 17) das Eingreifen der Bergbehorden 

1 ) Ebenso § 7.7 des Berggesetzes fiir Bosnien und die Herzegowina , ge- 
nehmigt mit Allerliochster Entschliessung vom 14- Mai 1881, herausgegeben von 
der Landesregierung am 31. October 1881, Z. 26.197/J. 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. X. 5 
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vorschreibt. Schliesslich geben uns Artikel IV des Einfiihrungs^ 
gesetzes zum allgemeinen Grundbuchgesetz , sowie §. 29 des 
Gesetzes vom 25. Juli 1871, R. G. Bl. Nr. 96, iiber das Richtig- 
stellungsverfahren bei Anlegung etc. von Grand- und Berg- 
biichern die Handhabe, die Specialrechtsnormen des Bergrechtes 
in das System unseres Tabularrechtes einzufiigen, indem sie 
daraaf hinweisen , dass das Bergrecht eigenthiimliche Bestim- 
mungen enthalte, welche in sinngemasser Weise mit denen des 
allgemeinen Privatrechtes zu einem harmonischen Ganzen zu 
verbinden seien. 2 ) 

I. Entstehung der Bergbauberechtigungen. 

A. Des „Bergwerkseigenthums". 

Viele Missverstandnisse und Schwierigkeiten sind bekannt- 
lich daraus entstanden, dass mit dem Worte „Eigenthum u so- 
wohl das umfassendste dingliche Recht, als auch das Rechts- 
object, die Sache selbst, bezeichnet wird. Diese beiden Dinge 
scharf auseinanderzuhalten ist aber gerade fur das Bergrecht 
besonders geboten. Es wird sich zeigen, dass wir mit ganz 
anderen Rechtssatzen operiren miissen, wenn Bergwerkseigen- 
thuin gleich Rechtsobject (Theil des Erdinneren, Grubenfeld) 
entsteht („errichtet a wird 3 ), sich andert, untergeht, als wenn 



2 ) Hier sei mir eine Bemerktmg personlicher Natur, die aber auch fur die 
Sache selbst nicht ohne Bedeutung sein diirfte, gestattet. Die Heranziehuug 
fremder Rechtssysteme im Verlaufe unserer Erorterungen konnte die Vermuthung 
nahe legen, die letzleren waren dem Bestreben, fremdlandische Rechtsprincipien in 
unserem allgemeinen Berggesetze herauszufinden , entsprungen. Mir lag jedoch 
nichts ferner als die Absicht , eine Concordanz nnseres positiven und 
irgend eines auslandischen Rechtes um jeden Preis herzustellen. Unsere Aus- 
fiihrungen waren in den entscheidenden Punkten fertig gestellt — Herr Pro- 
fessor Dr. Adolf Men z el in Wien, dem ich fur seine freundliche Forderung 
dieser Arbeit innigsten Dank schulde, war so giitig, mir diesbeziiglich eine Be- 
rufung auf sein Zeugniss zu gestatten — , bevor ich daran ging zu prtifen , wie 
sich die auswartige, insbesondere die deutsche Rechtsentwicklung zu unserer 
Frage verhalte. 

8 ) So H. Schuster, Beitrage zur Lehre vom Bergwerkseigenthum, 
2. Folge , Gerichtszeitung 1881 , S. 149. Diese Beitrage enthalten iiberhaupt vieles 
iur uns sehr Bemerkenswerthe, haben jedoch, da sie, wie schon der Titel zeigt, 
in ihrem Kerne einer ganz anderen Materie gelten, unsere Frage nur gelegent- 
lich und nur iunerhalb engerer Grenzen behandelt. 
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bios die juristischen Schicksale von Bergwerkseigenthum = 
subjective Berechtigung in Frage stehen. Das Gruben- 
feld tritt in's Leben und stirbt ganz anders, als das indi- 
viduelle Grubeneigenthum. 

Gleich bei der Verleihung haben wir uns an das Gesagte 
zu halten. Die grosse Bedeutung der Verleihung liegt nicht 
darin, dass aus ihr eine neue Berechtigung fliesst, sondern dass 
sie ein neucs Rechtsobject in's Leben ruft, in dem Sinne, dass 
mit ihr rechtlich ein neues, erst durch sie entstandenes Ob- 
ject gegeben ist; dies selbst dann, wenn das nunmehr ver- 
liehene Stiick des Erdkorpers bis zur Verleihung Gegenstand 
des Grundeigenthums war, ja sogar, wenn der vormalige Grund- 
eigentbumer und der nunmehrige Werksbesitzer identische Per- 
sonlichkeiten sind. Der Grund ist in Folge der Verleihung 
rechtlich ein aliud geworden. 

Auf Grund der seitens der Berghauptmannschaft erfolgten 
Verleihung wird die Erwerbung des Bergwerkseigenthums dem 
Bergbuche einverleibt. Die herrschende Ansicht 4 ) geht nun 
nach dem Vorbilde Schneider's 6 ) dahin, dass die aus der 
Verleihung fliessende Berechtigung erst durch den biicherlichen 
Eintrag den Charakter eines dinglichen Rechtes erhalte, die 
Entstehung des Bergwerkseigenthums somit in den Moment 
falle, da das verliehene Recht im Bergbuche ausgezeichnet 
wird. Dieser Ansicht ist Schuster 6 ) mit der Behauptung, 
dass schon dem Verleihungsbeschlusse der Berghauptmannschaft 



4 ) Erkenntniss des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Mai 1883 , Z. 1027, 
Budwinski Nr. 1749, S. 247: „Die bergbehdrdlichen Verleihungsurkunden 
iiber Bergen titaten sind daher ebenso wie richterliche Urtheile geeignet, 
den Rechtstitel zur Erwerbung von nnbeweglichem Eigentbum mittelst Ueber- 
tragung zu bilden (§. 424 a. b. G. B.). a 

6 ) Franz X. Schneider, Lehrbuch des Bergrechtes, 3. Aufl., Prag 1872, 
§. 110, S. 172 . „Eret durch den Eintrag in das Berggerichtsbuch erlangt das 
Recht des Bergwerksunternehmers an den Gruben sammt Zugehor den Charakter 
eines dinglichen Rechtes. u 

*) A. a. 0. S. 149ff. — Uebrigens stosst die These Schneider's schon 
bei Achenbach, Das gemeine deutsche Bergrecht, 1871, 1. Th., S. 437, Note 3 t 
auf Widerspruch. 

5* 
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dingliche Kraft zukomme , entgegengetreten und findet hierbei 
die Zustimmung L e u t h o 1 d's. 7 ) 

Eine umfassende Priifung ergibt, dass die ersterwahnte 
Meinung ganzlich unhaltbar erscheint und die Aufstellung der- 
selben nur dadureh zu erklaren ist, dass man die'Satze des 
gemeinen Grundbuchsrechtes unbedenklich auch fur das Berg- 
buch in Anwendung bringen zu diirfen glaubte 8 ), weil das 
Gesetz nicht geradezu in diirren Worten das Gegentheil 
vorschreibt. 9 ) 

Zunaehst sei constatirt, dass im Gesetze selbst weder aus- 
drucklich gesagt ist, dass der Verleihung ohne Intabulation die 
dingliche Wirkung fehle, noch sonst Anhaltspunkte fiir die 

7 ) Leuthold, Das osterreichische Bergrecht in seinen Grundzugeu. 
Prag 1887, S. 123- Wenn Leuthold auch auf die ahnUche Bestimmung des 
§ 68 des preussischen Gesetzes iiber den Eigenthumserwerb von Grundstiicken 
vom 5. Mai 1872 (Gesetzes-Samml. Nr. 8034) verweist, so muss bemerkt werden, 
dass diese Bestimmung mit den Normen des allgemeinen preussischen Tabular- 
rechtes in vollster Harmonie steht und dort durchaus nicht den Charakter einer 
Vorschrift des besonderen Privatrechtes hat. In Preussen, wo selbst nach den 
Gesetzen vom 5. Mai 1872 das Publicitatsprincip in weit beschrankterem Uni- 
fange als bei uns Aufnahme gefunden hat, wird Eigenthum iiberhaupt nur im 
Falle der freiwilligen Verausserung durch Auflassung und Eintragung 
erworben. Sonst ist zur Entstehung von Eigenthum eine biicherliche Einver- 
leibung des Erwerbungsactes durchaus nicht nothwendig. Naheres bei H. Dern- 
burg, Lehrbuch des preussischen Privatrechtes. 1881, I. Bd., S. 672 f., 472. 

8 ) Vgl. bereits Gust. Wen zel, Handbuch des allgemeinen osterreichischen 
Bergrechtes. Wien 1855, S. 429: „Dem Bergbuche kommt heute riicksichtlich 
des unbeweglichen Bergwerkseigenthums die namliche Bedeutung zu, welche den 
offentlichen Btichern und namentlich dem Grundbuche riicksichtlich des Eigen- 
thumes und Besitzes von Liegenschaften auf der Erdoberftache." 

9 ) Lehrreiche Studien zur Genealogie der herrschenden Anschauung kann 
man imi S chneider'schen Lehrbuch machen. Wir lernen da die Eltern derselben 
kennen. Als Vater reprasentirt sich uns das: alte Dogma von der unbedingten 
Nothwendigkeit von titulus und modus: fiir die Entstehung dinglicher Rechte 
(a. a. 0. §. 57, S. 134), als Mutter die von Schneider (ibid. §. 206, S. 263) 
verfochtene Gleichstellung des Bergwerks- und . des Grundeigenthums. Nach 
§. 58 cit. erscheint als „Titel K zur „unmittelbaren u Erwerbung von Bergwerks- 
eigenthum die „Bergwerksfreiheit", als „Erwerbungsart a dagegen: die unter Beob- 
aohtnng der gesetzlichen Formen vorgenommene Besijbzergreifung (Ansuchen, 
Verleihung, Eintragung in das offentliche Buch) — und so ist der Parallelismus 
zwischen bergrechtlicher Verleihung und Occupation; von Liegenschaften voll- 
standig hergestellt. Vgl. auch Schuster (a. a. G. S. 154), welcher gegen die 
Gleichstellung von Verleihung und Occupation kampft. 
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gegentheilige Auffassung zu finden sind. 10 ) Gregen diese, somit 
fur unsere Ansicht, aber spricht Folgendes: 

Historisch ist die Verleihung an die Stelle des miind- 
lichen und schriftliehen Actes in der Berggerichtsversarnmlung 
getreten und hat so deren rechtliche Bedeutung: Erwerb der 
Bergbauberechtigung , iiberkommen. Insbesonders ist im oster- 
reichischen Bergrechte unmittelbar vor deni allgemeinen Berg- 
gesetze zur vollendeten Errichtung des Bergwerkseigenthumes 
von Schneider selbst 11 ) nur die Ausstellung der Urkunde 
und allenfalls die Einzeichnung in das Bestatigungsbuch ver- 
langt und es hatte der Gesetzgeber, wie die Motive zum allge- 
meinen Berggesetze 12 ) zeigen, nicht die Absicht, dem Berg- 
buche die ihm von der herrschenden Meinung zugedachte Rolle 
zuzuweisen. 1S ) • 



10 ) Schuster (a. a. 0., S. 149 ff.) glaubt, diesfalls sprachen die §§. 66 
und 67 a. B. G. , sowie das Formulare der Verleihungsurkunde in der Voll- 
zugsvorschrift gegen uns, da hiernach die Verleihungsurkunde dem Beliehenen 
erst dann zuzustellen ist, wenn sie nebst einer amtlichen Abschrift, die der 
Urkundensammlung des Berggerichtes einverleibt werden soil, dem Letzteren iiber- 
mittelt und von diesem mit dem Vermerk der geschehenen Intabulation zuriick- 
gesendet wurde. Gemass Mherer (s. oben S. 65) Ausfuhrungen bin ich jedoch 
der Ueberzeugung, dass diese Gesetzestellen gerade umgekehrt ein Argument fur 
die Richtigkeit unserer Meinung abgeben. 

") 1. Auflage, Prag 1848. 

12 ) C. v. Scheuchenstuel, Motive zum allgemeinen osterreichischen 
Berggesetz aus amtlichen Quellen. Wien 1855, §. 11, S. 34 ad 2. 

,3 ) Das Bisherige nebst Hervorhebung der in §§. 40 nnd 123 a. B. G. 
gelegenen Beweismomente bei Schuster, a. a. 0. Dagegen kann ich mich 
nicht mit dem befreunden, was Schuster daselbst far seine Ansicht „aus 
der Natur der Sache" ableitet. „Enthielte erst," meint er, „durch die Eintra- 
gung in das Bergbuch das Bergwerkseigenthum , d. h. die Verleihung ding- 
liche Wirkung, so miissten(!?) doch jedenfalls bios personliche oder relative 
Wirkungen der Verleihung schon vor der Intabulation vorhanden sein. Eine 
solche ist aber nach heutigem Rechte geradezu undenkbar." .... Man konnte 
vcrsucht sein anzunehmen, Schuster verlange, der alten Theorie vom titulus 
und modus acquirendi huldigend , dass jeder Erwerb eines dinglichen Rechtes 
durch Erwerbung eines obligatorischen Anspruches vorbereitet werde. Aber das 
kann unmoglich seine wahre Meinung sein. Denn er vertheidigt ja selbst die 
dingliche Kraft der Verleihung, ohne als Voraussetzung hierfur das Vorhanden - 
sein eines voraufgehenden obligatorischen Anspruches anzusehen. So muss denn 
diese Bemerkung dahin aufgefasst werden, der Verleihungsact miisse nach 
Schuster nothwendiger Weise irgend eine rechtserzeugende Wirkung haben, 
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Dass der theoretische Ausgangspunkt des Gesetzgebers 
in unserer Frage der ist, dass schon mit der Verleihung die 
Bergbaugerechtigkeit endgiltig, d. h. mit dinglicher Wirkung 
errichtet werde, folgt zur Evidenz aus einem Gegeniiberhalten 
von §. 40 a. B. Gr. einer-, der §§. 108 und 109 a. B. G. anderer- 
seits. §.40, der das III. Hauptstiick, betitelt „Vom Ver- 
leihen" einleitet, bezeichnet als Ziel des Verleihungsgesuches : 
w durch die Bergbehorde 14 (sic! also nicht durch das Berggericht) 
„ das Eigenthumsrecht 14 ) auf die innerhalb einer bestimmten 
Begrenzung vorkomnienden vorbehaltenen Mineralien" u. s. w. 
zu erwerben. Im Verlaufe dieses Hauptstuckes , welches doch 
die Bedingungen des Erwerbes von Grubeneigentbum ex professo 
bespricht, ist der Nothwendigkeit der Intabulation der zu er- 
werbenden Gruben nicht einmal en passant Erwahnung gethan. 
Nur §. 66 a. B. G. ordnet die biicherliche Auszeicbnung der 
vorgenommenen Verlochsteinung an, fiir welche §. 64 
a. B. G. eine Frist von einem vollen Jahre nach eingetretener 
Rechtskraft der Verleihung offen lasst. Der das V. Hauptstiick, 
betitelt: „Von dem Bergwerkseigenthume und den mit 
der Berg werks verleihung verbundenen Rechten", 
einleitende §. 108 a. B. G. dagegen eagt — offensichtlich den per- 
fect gewordenen Erwerb von Grubeneigenthum voraussetzend — , 



daher, wenn nicht eine dingliche, doch mindestens eine obligatorische. Sei abcr 
bewiesenermassen die zweite Alternative undenkbar, schliesst Schuster 
weiters, so miisse man sich logischerweise der ersten anschliessen. Eine derartige 
logische Zwangslage liegt jedoch keineswegs vor. Dem Verleihungsacte als solchen 
miisste a priori keinerlei rechtserzeugende Kraft innewohnen; er konnte viel- 
mehr ebenso wie der Act des Ansuchens oder wie die Freifahrung bios als 
Voraussetzung fiir die Erwerbnng des dinglichen Rechtes in Frage kommen. 
Gegen die juristische Logik also streitet meiner Ansicht nach die gegnerische 
Anschauung nicht. Es ist vielmehr nur eine Frage der Rechtspolitik, an 
welchen Act der dingliche Rechtserfolg zu kniipfen sei. 

14 ) Die Bemangelung dieser auch in §. 13 a. B. G. verwendeten Bezeich- 
nung durch Leuthold (a. a. 0. S. 115, Note 4) entzieht dieser Gesetzesstelle 
die Beweiskraft, die sie fiir uns hat, nicht. Mag das Wort „Eigenthum tt auch 
in einem weiteren , uneigentlichen Sinne (§. 353 a. b. G. B.) verstanden und 
keineswegs gemeint sein, dass durch die Verleihung an den Fossilien Eigenthum 
im engeren, technischen Verstande entstehe, so bleibt es doch immer noch wahr, 
dass jenes Recht, welches aus der Verleihung fliesst, sei es welcher Natur 
immer, mit der Verleihung selbst errichtet ist — woftir sich iibrigens ja auch 
Leuthold (cfr. oben S. 68) einsetzt. 



Digitized by Google 



Das Publicitatsprineip im dsterreichischen Bergrechte. 71 

dass „die besonderen Bestimmungen , welche den Besitz und 
die Benutzung des Bergwerkseigenthumes betreffen" , sich 
zunachst auf dessen biicherliche Einverieibung beziehen; und 
doch behandelt wiederum dieses Hauptstuck schon die weiteren 
Schicksale der erworbenen Bergbauberechtigung , die aus der- 
selben fliessenden Befngnisse u. A. m. 

Schliesslich halt es aber auch nicht schwer, nachzuweisen, 
dass der Gesetzgeber bei dieser seiner theoretischen Anschauung 
nicht stehen geblieben ist< dieselbe vielmehr auch in zweifellos 
praktische Geltung besitzenden Rechtssatzen zum Ausdrucke 
gebracht hat. So bestimmt §. 50 Vollz.-Vorschr. , dass durch 
die erfolgte Verleihung etwaige, auf dem verliehenen Gebiete 
bestehende Freischnrfe erloschen 3ind (H. M. E. v. 27 Marz 1863, 
Z. 3099). Das Gesetz lasst weiters alle jene Befugnisse, die 
in ihrer Complexion das Bergwerkseigenthum ausinachen, schon 
der Verleihung, nicht erst dem Buchacte entspringen, so in 
§. 123 a. B. G. „das ausschliessliche Recht zur Gewinnung . . . 
der vorbehaltenen Mineralien u , ebenso im §. 131 a. B. G. die 
Berechtigung zum weiteren Aufschlusse der mineralischen Lager- 
statten u. s. f. 

So kann man denn behaupten, dass die bei unseren Ju- 
risten vorherrschende Ansicht weder historisch gerechtfertigt 
erscheint, noch der theoretischen Construction des Gesetzgebers 
und den positiven Rechtsregeln des allgemeinen Berggesetzes 
entspricht. Die einzigen Stiitzen dieser Auffassung. die (analog 
anzuwendenden) Grundsatze des allgemeinen Grundbuchsrechtes 
(§. 431 a. b. G. B. und §. 4 G. B. G.) miissen den angefiihrten 
Bedenken gegeniiber fallen. Dieselben konnen — ihre durch- 
greifende Geltung ist ja selbst fur das Gebiet des allgemeinen 
Privatrechte3 vielfach bestritten und zweifelhaft, wenn ihnen 
nicht jede Bedeutung abgesprochen wird — , im Bergrechte ein- 

lb ) Strohal, Die Eintragungstheorie in ihrer Geltung fiir das osterr. 
Recht, Zeitsthr. f. d. Priv.- u. off. Recht d. Gegenw., Jg. 1872, Bd. II, S. 521 ff, 
Ran da, Das Eigenthumsrecht, S. 393 und S. 394, Anm. 3; dagegen Burck- 
h ardt, System des osterr. Privatrechtes, III. Th., 1. Abth., Wien 1889, S. 402. — 
Eine derartige Analogic ist iibrigens auch schon deshalb hdchst unpassend, weil 
die bernfenen Gesetzesstellen den Bestand von biicherlichem Eigenthum voraus- 
setzen, einen biicherlichen Vormann verlangen, iiberhaupt nur fiir die sogenannte, 
„mittelbare a Erwerbung bucherlicher Rechte Normen aufstellen. 
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fach aus dem Grunde keine Anwendung finden, weil die lex 
specialis dem allgemeineren Gesetze vorzugehen hat; dem 
§. 4 G. B. G. fiir das Bergrecht einen derogirenden Effect hin- 
sichtlich aller ihm widerstreitenden Bestimmungen zuzuschreiben 
ist ganzlich unmoglich, weil es undenkbar in der Intention des 
Gesetzgebers , der ja im Art. IV des Einfiihrungsgesetzes zum 
Grundbuchsgesetz vor einer unvorsichtigen Unterdriickung der 
Specialvorscbriften des Bergrechtes warnt, gelegen sein kann, 
genaue und detaillirte Normen durch eine so allgemein gehal- 
tene Regel ersetzen zu wollen. 

Die Errichtung des sogenannten Bergwerkseigenthumes 
erscheint somit in unserem geltenden Rechte 16 ) an den von der 



l ") Aucli der Entwurf (Referentenentwurf eines neuen Berggesetzes riebst 
Motiven. Veroffentlicht vom k. k. Ackerbauministerium, Wien 1876) entbalt meines 
Erachtens in diesem Punkte — ob sich der Verfasser desselben dariiber iiberhaupt 
Gedanken gemacht hat, ist eine andere Frage — keine Aenderung des gegen- 
wartigen Rechtszustandes. Das beweisen schon Wendungen , wie: „das durcb 
die Verleihung begriindete Berg werkseigenthum" (§. 32 cit.\ „ der Berg- 
werkseigenthiimer erhalt durch die Verleibung das ausschliessliche Recht" 
... (§. 3B ibid). Der Entwurf bedient sich des Terminus „Verleihung a stets 
a Is eines technischen , gleich bergbehordlicben Verleihungsact. Wollte man 
das herrschende Dogma in ihm codificirt finden , so miisste man seinem 
Wortlaute („das durch die Verleihung begriindete Bergwerkseigenthum gehort 
zu den unbeweglichen Sachen und ist Gegenstand der Eintragung in das 
Bergbuch") und Sprachgebrauche zuwider fiir §§. 32, 33 ibid, urplotzlich 
eine Verleihung im weiteren Sinne (aequale: Verleihung im engeren Sinne + In- 
tabulation) construiren. So scheint mir denn die Bemerkung in den Motiven 
zum Referentenentwurf ad §. 32, S. 98: „dieser Paragraph . . . steht im Einklang 
mit den Bestimmungen des geltenden Berggesetzes und der bisherigen , von jener 
des Grundeigenthums gesonderten Evidenzhaltung des Bergwerkseigenthuras" auch 
in unserem Sinne vollkommen zutreffend. 

Aehnlich verhalt es sich mit dem bosnischen Berggesetz. Das- 
selbe schliesst sich in Tabularsachen bis auf die Anordnung des Stoffes her- 
unter ziemlich eng an unser allgemeines Berggesetz an. Insbesonders sind seine 
uns hier zunachst intcressirenden Normen iiber die Errichtung von Gruben- 
eigenthum denen des allgemeinen Berggesetzes fastwortlich nachgebildet ; so ent- 
sprechen §§. 25, 75, 101 bosn. B. G. den §§.40, 109, 131 a. B. G. 

Anders das Gesetz vom 11. Mai 1884, R. G. Bl. Nr. 71 (Naphthagesetz). 
Zur Gewinnung der im §. 1 d. G. bezeichneten Fossilien bedarf es in Galizien 
und der Bukowina keiner bergbehordlichen Verleihung. Gemass §. 2 cit. kann 
das Recht zur Gewinnung dieser Mineralien von dem Eigenthumsrechte abge- 
trennt werden und bildet dann ein selbstandiges Vermogensobject , welches die 
rechtlichen Eigenschaften einer unbeweglichen Sache hat. „Die Erwerbung, Ueber- 
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Bergbehorde ausgehenden Verleibungsact gekniipft. Der berg- 
biicberliche Eintrag bingegen ist keine Bedingung fiir die Er- 
werbung des dinglichen Recbtes an den verliebenen Gruben- 
raassen. Derselbe ist zwar rechtlich noch immer bocbst bedeu- 
tungsvoll, allein weder wesentliche Voraussetzung , noch der 
Zeitpunkt der Creation von Grubeneigenthum. Und das ist gut. 



tragung, Beschrankung und Aufhebung dinglicher Rechte an dem abgetrennten 
Gewinnungsrechte wird durch die Eintragung in das Naphthabuch bewirkt" (§. 2, 
al. 3, Satz 3 cit.), Hiermit ist klar und unzweidcutig — die Formulirung ist 
eine genauere als in §. 4 G. B. G. — gesagt, dass fiir die Rechtsverhaltoisse an 
Napkthafeldern die Grundsatze des gemeinen Tabularrechtes in vollem Umfange 
gelten. — Hier ist aber auch die Sachlage eine vollig verschiedene. Da eine 
Verleihung des Gewinnungsrechtes nicht erfolgt, ist es nicht nothwendig, eine 
Verschiebung des Bnchstandes gegenuber einer durch die administrative Ver- 
leihung geschaffenen Rechtslage zu verhuten. Da weiterhin die Abtrennung des 
Gewinnungsrechtes nicht obligatorisch ist, erscheint es aber auch unthunlich, 
das Gewinnungsrecht bticherlich anders als das Grundeigenthum zu behandeln. 
Es liesse sich innerlich nicht begranden, wollte man das abgetrennte Gewin- 
nungsrecht tabularrechtlich ganz anders als das nicht abgetrennte beurtheilen. 
Fiir die Recht sverhaltnisse an naphthahaltigem Grund und Boden aber kommen, 
solange eine Abtrennung des Gewinnungsrechtes nicht erfolgt ist, sicherlich 
nur die Rechtsregeln des Grundbuchsgesetzes in Frage. 

Ein interessantes , jedoch ungleich grossere praktische Bedeutung besitzen- 
des Gegenstiick zu den Naphthafeldern des osterreichischen Rechtes bilden die 
Kohlenbergbaurechte des sachsischen Bergrechtes. Gemass §.4 
des allgemeinen Berggesetzes fur das Konigreich Sachsen vom 16. Juni 1868 ist 
„das Bergbaurecht hinsichtlich der Stein- und Braunkohlen ein Ausfluss des 
Grundeigenthoms". Der Grundeigenthiimer bedarf zur Ausbeutung der in seinem 
Grunde enthaltenen Kohlenschatze keiner bergamtlichen Verleihung, wenn er 
auch des Expropriationsrechtes , sowie des Anspruches auf zwangsweisc Einrau- 
mung von Bergbaudienstbarkeiten nur fiir den Fall theilhaftig wird, dass das 
Bergamt durch Ertheilung eines besonderen „Abbauscheines" die fiir einen ratio- 
nellen Betrieb hinreichende Grosse und sonstige Angemessenheit des Kohlcnfeldes 
bestatigt (§§ 4 und 174 cit.). Die facultative Trennung des Rechtes zum Ab- 
bau von Stein- oder Braunkohlen vom Grundeigenthume erfolgt durch Abschreiben 
vom Grundbuchsfolium des Oberflachengrundstuckes (§. 48 des sachs. a. B. G. 
in der nunmehr durch Art. I. des Ges. vom 18. Marz 1887, betretfend die theil- 
weise Abanderung und Erganzung des allgemeinen Berggesetzes , fixirten Gestalt). 
Allein das sachsische Recht schliesst sich nicht einmal hier den Grundsatzen 
seines allgemeinen Tabularrechtes so genau an wie das osterreichische. Zwar 
begriinden uneingetragene Abbaurechtsverausserungen nur personliche Anspriiche 
unter den Vertragsschliessenden und kein dingliches Recht (G. H. Wahle, 
Das allgemeine Berggesetz fiir das Konigreich Sachsen , nach amtlichen Quellen. 
Freiberg, Craz und Gerlach, 1891, S. 187, Note 3). Doch ist „der in §.49 
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Nnr die Verleihung soil massgebend far die juristische Qualitat 
und den Umfang der Bergbaubefugniss sein; denn nur so ist 
es moglich, letztere stets in engstem Contacte mit ihrem oko- 
nomischen Fundamente zu erhalten und die offentlichen Inter- 
essen erfolgreich zu wahren. 17 ) 



statuirte Folienzwang nicht dahin aufzufassen, dass die Entstehung des Berg- 
baurechtes als eines dinglichen Rechtes von der Eroffnung eines Grundbuchs- 
foliums fiir dasselbe abhangig sei , vielmehr entsteht dieses Recht bereits mit der 
Verlautbarung der Abtrennung auf dem Folium des Oberflachengrundstiickes. Diese 
Verlautbarung lost mit Wirkung gegen Dritte eine bis dahin dem Eigenthiimer des 
Oberflachengrundstiickes kraft seines Eigenthumes zustehende Befugniss von der 
Gesammtheit seiner Eigenthumsbefugnisse los nnd gestaltet daraus ein selbstan- 
diges Vermogensobject". Bericht der II. Kammer, S. 507, Wahle, a. a. 0. 
S. 189, Note 9. — Al. 2 des §. 2 unseres Naphthagesetzes hingegen recipirt die 
hier abgelehnte Construction : „Die Abtrennung erfolgt durch die . . . Erklarung 
des Eigenthumers ... und durch die Eroffnung einer Einlage fiir das abzu- 
trennende Gewinnungsrecht in dem Naphthabuche". 

17 ) Aehnlich liegen die Verhaltnisse in Sachsen, wie denn iiberhaupt 
die tabularrechtlichen Normen sowohl des burgerlichen Gesetzbuches fiir das 
Konigreich Sachsen vom 2. Januar 1863 als auch des sachsischen Berggesetzes 
in ihren leitenden Principien eine auffallende Verwandtschaft mit denen unseres 
allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches und des — richtig verstandenen — ali- 
gemeinen Berggesetzes aufweisen. 

Nach allgemeinem sachsischen Privatrechte sind zu unterscheiden : 

1. „eintragsbediirftige" Rechte, id est solche, bei denen die Eintragung 
zur Entstehung, Uebertragung und Beendigung wesentlich sind. Das Grnnd- 
eigenthum , die Hypothek , die sogenannten „regelmassigen tt Reallasten , das 
Ban- und Kellerrecht (superficies), sowie endlich alle Abbaurechte, welche an 
sich dem Grundeigenthiimer zustehen, sofern sie Rechte an fremder Sache 
sein sollen. 

2. ^Eintragsfahige" Rechte: Rechte, die zwar in das Grundbuch aufge- 
nommen werden konnen, aber nicht miissen. Hierher gehoren von den ding- 
lichen Rechten : Niessbrauch und Gebrauch ; von Fordernngsrechten : Verkaufs- 
und Wiederkaufsrechte , Verpflichtungen aus Mieth- und Pachtvertragen. 

3. Nichteintragbare Rechte. Es sind dies: Grunddienstbarkeiten , das Ge- 
brauchsrecht beschrankende Verhaltnisse, der familienrechtliche Niessbrauch und 
die unbenannten Personalservituten ; Naheres bei P. Griitzmann, Lehrbuch 
des kbniglich sachsischen Privatrechtes. Leipzig 1887/89, 1. Bd., S. 132 ff. 
Bernh. Gottl. Schmidt, Vorlesungen uber das im Konigreiche Sachsen gel- 
tende Privatrecht, herausgegeben von C. F. Gerber, Leipzig 1869, S. 209 ff. 

Vgl. insbes. §§. 276, 278, 378 sachs. biirgl. G. B. 

§ 39, al. 1 des sachs. a. Berg. G. nun lautet : „Durch eine giltige Muthung 
erlangt der Muther einen Anspruch auf Verleihung" ... § 44 : „Das Bergamt hat 
iiber die erfolgte Verleihung Verleih- und Lehnbiicher zu halten a . §. 49, al. 2 (in 
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Wenn wir nunmehr an die Darstelhing der Consequenzen 
gehen, welche sich uns abweichend von der herrschenden Theorie 
aus diesem Grundsatze ergeben, so miissen wir allerdings zu- 
geben — und darin haben wir ja ein Argument fur die Richtig- 
keit unserer Anschauung gefunden, — dass das Gresetz vorgesorgt 
hat, dass dieselben in praxi sich nicht allzu hart gestalten. 
Durch die Pflicht der Bergbehorden , von amtswegen die 
Einverleibung verliehener Massen zu veranlassen, werden 
praktisch die argsten Schaden hintangehalten. — Trotzdem 
lasst, abgesehen von der Bedeutung der richtigen theoretischen 
Erkenntniss, auch noch so mancher praktisch bedeutsamer 
Punkt es der Muhe werth erscheinen, auf diese Consequenzen 
des Naheren einzugehen. 

Der zur definitiven Wirksamkeit gelangte , d. h. weder 
auf dem administrativen Instanzenzuge , noch , soweit dies zu- 
lassig ist, vor dem Verwaltungsgerichtshofe anfechtbare Ver- 
leihungsact ist fur die Existenz und die rechtliche Qua- 
lification der geschaffenen Abbaugerechtigkeit entscheidend. 
Hieraus folgt: 

1. Der Zeitpunkt der Verleihung ist zugleich der Zeit- 
punkt der Entstehung des verliehenen ftechtes. 18 ) Hiermit steht 
es im Einklang , wenn die Prioritat unter mehreren Verleihungs- 
werbern nicht durch das Einlangen der Verleihungsgesuche 
beim Berggerichte, sondern bei der Berghauptmannschaft be- 

der Fassung der Berggesetznovelle von 1887) endlich : „ Jedes Bergbaurecht erhalt 
ein besonderes Folium im Grund- oder Hypothekenbuche." Das ist Alles. Hierzu 
bemerkt Wah le, a. a. 0. S. 141, Anm. 1 : „Das Bergbaurecht auf metallische Mine- 
ralien entsteht ausschliesslich durch Verleihung. Entscheidend ist der 
bergamtliche Verleihungsbeschluss, respective das Datum der Verleihungsurkunde. 
Die im §. 49 vorgeschriebene Ingrossation hat fur die Entstehung nur declaratorische, 
nicht constitutive Bedeutung. a (Motive zu dem Entwurfe eines allgemeinen Berg- 
gesetzes fiir das Konigreich Sachsen vom 4. November 1865, in den Landtagsacten 
v.J. 1865/6, 1. Abth., I. Bd., S. 71—162) „S. 155 ff., Motive der 1887er Novelle, 
S. 278." — Hervorzuheben ist noch, dass in Sachsen die Trennung von Grund- 
und Bergbuch nicht obligatorisch ist : „fur Bergbaurechte an den im Bezirke 
eines Bergamtes gelegenen Grundstucken kann ein eigenes Grund- und Hypo- 
thekenbuch gehalten werden" (Art. If, §. 1 der Novelle von 1887), so dass bei 
der recht lichen Beurtheilung des Inhaltes eines und desselben Buches allgemeine 
und speciell bergrechtliche Normen streng auseinander zu halten *ind. 

18 ) Ueber die riickwirkende Kraft der Verleihung: Schuster, a. a. 0., 

S. 169. 
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stimmt wird (§. 52 a. B- G.). Das Feld gilt von dem durch das 
Datum des Verleihungsbeschlusses markirten Tage ab als ver- 
liehen , nicht mehr als bergfreies Feld. Wird in der Zwischen- 
zeit zwisehen Verleihung und Intabulation ein Ansuchen urn 
Concession irung eines Hilfsbaues in der nunmehr verliehenen 
Grube angebracht, so ist die Zulassigkeit desselben nicht mehr 
nach §§. 85 ff. a. B. G. , sondern nach §§. 191 ff. zu beurtheilen. 
§. 55 , Abs. 3 Vollz.-Vorschr. bestimmt weiters , dass die Ver- 
leihung von Tagmassen auf vorbehaltene Mineralien in alten 
Halden ? welche innerhalb des Herrschaftsgebietes eines Gruben- 
besitzers liegen, nur iiber ausdriickliche Zustimmung dieses 
statthaft ist , sofern zur Zeit des Ansuchens um die Verleihung 
der Tagmassen der neue Bergbau bereits „entstanden ist"; 
efr. §. 76 a. B. G. „in einem bereits verliehenen Felde". 
Zur Geltendmachung dieses Vorrechtes des Feldeigners geniigt 
also das blosse Ansuchen um die Verleihung nicht; vgl. auch 
§.78 a. B. G. „dass dadurch bereits erworbene Rechte 
anderer Bergbauunternehmer nicht beeintrachtigt werden". An- 
dererseits ist hierzu eine vorgangige biicherliche Auszeichnung 
der Grube nicht erforderlich. Ebenso sind unter den „im Reviere 
schon bestehenden Bergwerksbesitzern" (§. 94 a. B. G.), mit 
denen sich der Revierstollner auseinanderzusetzen hat, schon 
diejenigen und nur diejenigen zu verstehen , denen Grubenmasse 
verliehen wurden u. dgl. m. 

Sollte der Vorschrift des §. 67 Vollz.-Vorschr. zuwider, 
sei es irrthumlicherweise oder aus sonst irgendeinem Grunde, 
die Ingrossation nicht vorgenommen und die Veiieihungsurkunde 
dem Bewerber trotzdem zugestellt worden sein, so ist dieser 
zum Bergbaubetriebe berechtigt, sowie ihn auch die Verpflich- 
tungen der Bergbauunternehmer zur Bauhafthaltung, zur Zah- 
lung der Steuern und sonstiger Abgaben u. s. w. treffen, gleich- 
giltig, ob er von diesem Sachverhalte Kenntniss hat oder nicht. 
Kann er auch nicht tiber die Montanentitat biicherlich ver- 
fiigen , so erscheint selbe doch als zulassiges Substrat von 
Rechtsgeschaften, und es steht die -Moglichkeit eines weiteren 
rechtlichen — wenn auch nicht biicherlichen — Verkehres mit 
derselben offen. 

2. Die Befugnisse des Werksbesitzers reichen nur so weit, 
als es mit dem Verleihnngsbeschlusse vereinbar ist. Weicht der 
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Inhalt des Bergbuehes von dem der Verleihungsurkunde dies- 
falls ab, so ist der biicherliche Eintrag insoweit null und 
nicbtig, und kann nach erfolgter Entdeckung jederzeit die 
Loscbrung der unricbtigen Angaben mittelst einfacher Anzeige 
verlangt werden, obne dass diesem Begehren die Verjahrung 
der Loschungsklage oder ein im Vertrauen auf das offentliche 
Buch erfolgter Erwerb weiterer biicherlicber Rechte entgegen- 
gesetzt werden konnte. 

Trotzdem nun in all den erwahnten Richtungen die Ver- 
leibung und nicbt die Verbiicherung der Abbaugerechtigkeit 
massgebend ist, konnen wir der scbliesslichen Aufnahme des 
Bergwerkes in das Bergbucb docb nicht jede rechtlicbe Bedeu- 
tung absprechen. Denn einerseits wird nur durcb diesen Act 
ein biicherlicher Verkehr der Entitat ermoglioht, andererseits 
stebt dieser Ingrossation dieselbe Wirkung riicksiehtlieh all- 
falliger, ihr gegeniiberstehender und durch sie verletzter Rechte 
an dem neu verliehenen Felde zu, wie sie nacb dem Gesetze 
vom 25. Juli 1871, R. G. Bl. 96, der Aufnahme einer dem offent- 
lichen Buche noch nicht angehorigen Liegenschaft in das Grund- 
buch zukommt. 1 

Gemass §§. 20 und 29 cit. ist das Richtigstellungsverfahren 
hinsichtlich der neu in das Bergbuch aufzunehmenden Gruben 
einzuleiten. Dritten Personen als angrenzenden Grubenbesitzern, 
Freischiirfern und Grundeigenthiimern gegenliber, welehe durch 
diese Eintragung verletzt werden, wirkt die biicherliche Aus- 
zeichnung gleich einer „grundbiicherlichen Eintragung", sofern 
dieselben ihre Rechte in der Edictalfrist nicht angemeldet haben 
oder die Frist zur Anfechtung des Eintrages im Processwege 
unbeniitzt verstrichen ist, oder wenn schliesslich die erhobene 
Klage endgiltig abgewiesen wurde (§. 17 cit.). Hierdurch er- 
fahrt die nach §. 70 a. B. G. und §. 52 Vollz.-Vorschr. zulassige 
Anfechtung von Grubenfeldverleihungen wegen Verletzung 
wohlerworbener Rechte eine bedeutende Einschrankung, und es 
muss unter Beriicksichtigung dieses Umstandes auch die — von 
den Motiven des ungarischen Berggesetzentwurfes (ad §. 55 19 ) 



l9 ) Berggesetzentwurf, commissioneller, und dessen Begriindung. 
Pest 1870. Auszugsweise mitgetheilt in der „Zeitschrift fiirBerg- und 
Huttenwesen", Jg. 1871, S. 33ff. 



Digitized by Google 



78 



Dr. Emil Riesenfeld: 



geriigte — Rechtsunsicherheit 20 ), die sich daraus ergibt, dass 
der Werksbesitzer „unter dem Vorwande des alteren Rechtes 
in seinem Eigenthum angegriffen werden kann", auf das rich- 
tige Mass zuriickgefiihrt werden. 

-:<- 

Anhangsweise wollen wir hier die Frage nach der recht- 
lichen Bedeutung der biicherlichen Ersichtlichmachung der ge- 
schehenen Verlochsteinung aufwerfen. Die Grubenfeldver- 
messung hat den Zweck 21 ) , den Umfang und die Grenzen des 
Grubenfeldes autoritativ festzustellen und dieselben vor jeder 
Bestreitung zu sichern. Wie aber, wenn bei diesem amtlichen 
Acte ein Fehler unterliefe, wenn beispielsweise unverliehenes 
Feld als verliehen angesehen, fremde Feldestheile in das neue 
Grubenfeld mit einbezogen wiirden, u. dgl. m.? Gemass §. 70 
a. B. G. , der die Vermessung in ihrer rechtlichen Wirkung 
diesfalls der Verleihung gleichstellt , haben wir uns an die 
Analogie des soeben iiber die Verleihung Ausgefiihrten zu 
halten. Diese fehlerhafte Eintragung, welche ja unmoglieh iiber 
das Mass der Verleihung hinaus Theile des Erdinneren dem 
bergmannischen Betriebe unterwerfen kann, ist, insoweit es 
sich um Einbeziehung unverliehener Grubentheile handelt, 



80 ) Zur Behebung dieser Rechtsunsicherheit schlagt der ungar. E n t- 
wurf (§. 55) nach dem Vorbilde des preuss. Bergg. (§. 35), dem sich das 
bosnische Borgg. (§. 46), nicht aber unser Refer. -Entwurf an- 
schliessen, vor, die Entschcidung iiber das Verleihungsgesnch dnrch das Amts- 
blatt zu publiciren unter der Aufforderung, dass Jedermann, der auf das in der 
Entscheidung bezeichnete Feld oder auf Theile desselben ein besseres Recht zu 
haben glaube. letzteres binnen einer bestimmten Frist gegen den Verleihungs- 
werber so gewiss im ordentlichen Rechtswege geltend zu machen habe, widrigens 
er seines Rechtes verlustig gehen wiirde. 

21 ) Die Verpflockung der Grubenmasse ist nach dem allg. Bergg. (§. 64) 
obligatorisch, nach dem Entwurf e dagegen (§. 52, cfr. Motive ad §. 52, S. 1 12 f.)» 
sowie nach dem preuss. Bergg. (§. 39), dem sachsisc hen (§. 45) und bosni- 
sche n (§. 49) nur facultativ. Die neuere Rechtsentwicklung drangt also die Ver- 
lochsteinung auf den bescheidensten Platz, den man derselben fuglich anweisen 
konnte. Im alteren Rechte lag in der Vermessung geradezu der Schwerpunkt 
der Verleihung; dem feudalistischen Geiste desselben entsprechend erblickte man 
in der Grubenvermessung eine berglehensmassige Investitur. Gust. Wen z el, 
a. a. 0. S. 341. 
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derart nichtig, dass auf dieser Grundlage weitere biieherliche 
Rechte nicht einmal von gutglaubigen Dritten im Vertrauen 
auf das Bergbuch erworben werden konnen. Wohl aber konnen 
subjective Privatrechte , welchen dieser Eintrag widerstreitet. 
in ihrem Bestande und ihrer Rechtswirksamkeit eine Verkiirzung 
erfabren, wenn sie im Verlaufe des biicherlichen Richtigstellungs- 
verfahrens nicht ordnungsmassig geltend gemacht werden. 

B. Der iibrigen Bergbauberechtigungen. 

Wie fiir das Bergwerkseigenthum , so lasst sich fiir die 
iibrigen G-egenstande bergrechtlicher Verleihung , beziehungs- 
weise Concessionirung nachweisen, dass ihr juristisches Dasein 
nicht von dem Buchacte, sondern schon von der Verleihung, 
respective Concessionirung her datirt — ein rechtspolitisch 
sicherlich erfreuliches Ergebniss. Denn auch hier besteht das 
wirthschaftliche Bediirfniss, die entstandene bergrechtliche Be- 
fugniss in eine enge und unauflosliche Verbindung mit dem 
Acte zu bringen, dem sie ihre Entstehung dankt, ja es wird 
die Wahrung des Gemeininteresses hier in manchen Fallen, so 
insbesondere fiir die Concessionirung von Hilfsbauen und Re- 
vierstollen, einer noch intensiveren Betonung bediirfen, als bei 
der Verleihung von Grubenmassen. 

Hinsichtlich der aus unserem Grundsatze abzuleitenden 
Folgerungen gilt sinngemass das fiir das Bergwerkseigenthum 
Ausgefuhrte. Das Princip aber selbst soli nunmehr fiir die ein- 
zelnen Rechtsphanomene dargethan werden. 

I. Tagmassen. 22 ) 

Dass fiir die Entstehung concreter Privatrechte an Tag- 
massen einzig und allein die Verleihung derselben in Betracht 
kommen kann, bedarf wohl kaum einer breiteren Auseinander- 



a3 ) Der Refer. -Entwurf (s. dessen Motive S. 61 und 88) hat ebenso 
wie der ungarische Entwurf das Rechtsinstitut der Tagmassen fallen gelassen. 
Das bosnische Berggesetz dagegen (§. 54 b das.) halt an Tagmassen, 
welchen Terminus es tibrigens durch die etwas schleppende Umschreibung 
„ Concession (!) zur Gewinnung von vorbehaltenen Mineralien aus den im §. 54 & 
bezeichneten Lagerstatten" ersetzt, als Objecten bergamtlicher Concessionirung 
fest. Ganz anders sachs. B. G. §. 180: w n as Recht zum Aufsuchen und Ge- 
winnen des Raseneisensteines ist ein Ausfluss des Grundeigenthumes." 
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setzung. Denn die Tagmassen sind iiberhaupt nicht selbstan- 
diger Gegenstand bergbiicherlicher Eintrage (§. 67, al. 3 Vollz.- 
Vorscbr. 22, 24 ) ; vielmebr diirfte in der betreffenden Grundbuchs- 
einlage die Thatsache anzumerken sein, dass hier eine Tagmassen- 
berechtigung vorliege. Auch ist es zulassig, diese Berechtigung 
einem bestehenden Bergwerke als Accession zuzuschreiben , fiir 
welchen Fall die Grundsatze iiber Angliederung von Bergwerks- 
accessionen Anwendung finden. §.71 der Vollz.-Vorschr., welcher 
erklart, dass Tagmassen, „insofern sie nicht von dcm Eigen- 
thiimer bleibend zu einem schon bestehenden bergbiicherlichen 
Besitzthume gewidmet werden", gleich den Schurfbewilligungen 
nur in den Vormerkbiichern der Bergbehorde erscheinen, sowie 
dass „auf dieselben biicherlich weder eine Hypothek bestellt, 
noch vorgemerkt werden konne" , spricht augenscheinlich zu 
allgemein und will wohl nur soviel besagen, dass die 
Tagmassen den Specialnormen des Bergrechtes, vornehmlich 
iiber die Befriedigung der Hypothekarglaubiger im Concurse 
und ausserhalb desselben (§. 208 f. a. B. G.) nur dann unter- 
liegen, wenn sie „Bestandtheile des Bergwerkseigenthumes" 
sind, ebenso wie sie ja naeh demselben Paragraphe der Vollz.- 
Vorschr. nur fiir diesen Fall in Biicksicht auf die Entziehung 
und Auflassung den Grubenmassen gleich zu behandeln sind 
(§§. 253 r 263 a. B. G., Vollz.-Vorschr. §.123). Keineswegs 
ist damit etwa gemeint , dass jene Grundparcellen , iiber 
welche sich Tagmassen erstrecken, iiberhaupt wie Strassen und 
sonstiges offentliches Gut aus den offentlichen Buchern auszu- 
scheiden sind. Dieselben sind vielmehr biicherlich dem Eigen- 
thum an Grund und Boden gleich zu halten, was ja §. 84 a. B. G. 
hinsichtlich der Expropriation und allfalliger Schadenersatz- 
anspriiche ausdriicklich ausspricht. Umso zweifelloser ist es so- 
mit, dass Tagmassen, mogen sie nun als Bestandtheile eines 
bergbiicherlichen Tabularkorpers erscheinen oder nicht, gleich 
den Freischiirfen — und darauf weist §.71 Vollz.-Vorschr. selbst 

aa ) Ebenso bosn. B. G. §. 75, letzter Satz. 

* 4 ) Das Gleiche gilt von den bergbeliordlichen Coneessionen auf Gold- 
waschereien in Fliissen fiir Bo sni en (§§. 54 a, 55 bosn. B. G.); ebenso §§. 70 « 
und 71 des ungarisehen Entwurfes. Eine eventuelle Zuschreibung der 
Concession zum Betriebe der Goldwascherei als einer Accession zu einem be- 
stehenden Bergwerke ist ausgeschlossen. 
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bin — im Momente der Verleihung zur rechtlichen Existenz 
gelangen. 

Riicksichtlieh aller noch eriibrigenden Bergbaubereehti- 
gungen muss in erster Linie §. 109 a. B. Gr. herangezogen werden. 
Dieser will sie in ihrer bergbiicherlicben Behandlung und ins- 
besondere hinsichtlich der Nothwendigkeit ihrer Aufnahme in 
das Bergbucb dem Bergwerkseigenthume gleich behandelt wissen 
und bedingt sohin auch fiir die Frage naeh ihrem rechtlichen 
Vorhandensein einen Parallelismus mit demselben. 

II. Ueberscharen. 

Die Nothwendigkeit einer gleichgearteten juristischen Be- 
handlung der Grubenmassen und Ueberscharen liegt auf der 
Hand. Durch die unseren Grubenmassen eigenthiimliche Form 25 ) 
geschaffen ist die Berechtigung an der Ueberschar hinsichtlich 
ihrer rechtlichen Natur, sowie der ihr entspringenden Befug- 
nisse an dem in Betracht kommenden Feldestheile dem Berg- 
werkseigenthum vollkommen analog und hat im Gesetze nur 
fiir ihi; Subject eine besondere Normirung und Beschrankung 
erfahren. 26 ) Wurde die Ueberschar den angrenzenden Gruben- 
besitzern gemeinschaftlich verliehen , dann entsteht selbstan- 
diges Bergwerkseigenthum , allerdings fiir Mehrere, also Mit- 
eigenthum. Wurde hingegen die Ueberschar einem Werksbesitzer 
allein, oder zwar mehreren, jedoch pro partibus divisis verliehen 



25 ) In Folge der Veranderlichkeit der Form des Grubenfeldes im Ent- 
wurfe (§. 23), dem preuss. B. G. (§. 26, al. 1), dem sachs. B. G. (§. 40) und 
bosn. B. G. (§. 26) ist hier iiberall die Voranssetzung fiir die Entstehnng von 
Ueberscharen entfallen. 

28 ) In Folge dessen gilt §. 52 a. B. G. fiir Ueberscharen nur mit Ein- 
schrankungen. „Es entscheidet hier die Prioritat der Bewerbung bei der Verleihung 
nicht schlechthin. Sucht ein Nichtuachbar um Verleihung an, so muss er abge- 
wiesen werdeu. u Schneider, a. a. 0. §. 120, S. 181. Eine Verleihung von 
Ueberscharen an andere Personen als angrenzende Feldeseigner , sowie eine Ver- 
ausseruug von intellectuellen Antheilen an einer gemass §. 74 a. B. G. gemein- 
schaftlich verliehenen Ueberschar im Widerspruche mit al. 2 des §. 74 a. B. G. 
kann weder tractu temporis , i. e. durch Verjahrung der Loschungsklage, nocli 
durch Erwerb bona fide sanirt werden. 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. X. (3 
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(§. 74 a. B. G., §. 53, al. 4 und 5 Vollz.-Vorschr.) , dann gelten 
wohl fur die erfolgende bucherliche Vereinigung mit der Haupt- 
entitat, zu welcher sie verliehen wurde, die allgemeinen Normen 
iiber die Zuscbreibung zu Bergbuchskorpern ; doch auch in 
diesem Falle ist die Ueberscbar mit dem Momente der Ver- 
leihung errichtet. 

III. Hilfsbaue. 

Im Interesse unserer weiteren Ausfuhrungen seien uns 
vorerst mangels einer anderweitigen einschlagigen tbeoretiseben 
Untersuchung einige Bemerkungen zur Lehre iiber das Wesen 
des Hilfsbaues und iiber das gegenseitige Verhaltniss zwisehen 
Hilfsbau und Bergbaudienstbarkeit gestattet. 

„Der Ausdruck Hilfsbau wird vom Berggesetze in dop- 
peltem Sinne gebraucht. Einmal im weiteren technischen Sinne 
fiir einen Bau, welcher anderen Bauen Hilfe bringen soli (§. 1 75) 
und sodann im engeren von einem solchen Bau, falls er ausser- 
halb des dem Unternebmer desselben verliehenen Felde getrieben 
wird und daber den Charakter eines besonderen rechtlichen 
Institutes erlangt. Ist ein Hilfsbau dieser letzteren Art durch 
fremdes Feld getrieben , so liegt zugleich ein Fall einer soge- 
nannten Bergbaudienstbarkeit vor. a 27 ) Den Hilfsbau im juristi- 
schen Verstande dieses Wortes definirt das Gesetz als das Recht : 
„Stollen und Schachte ausserhalb eines verliehenen Feldes, 
welcbe zum vortheilhaften Betriebe desselben dienen", anzu- 
legen und zu beniitzen (§. 85 a. B. G.). Subjective Rechte dieser 
Art bebandelt aber unser Berggesetz an zwei Stellen ; zunachst 
in der Paragraphengruppe 85 — 89 a. B. G., sodann in §§. 191 
bis 197 a. B. G. In dem einen Falle nun wird zur Errichtung 
und Betreibung von derlei Anlagen eine Concession, im zweiten 
ein bergbehordlich bestatigtes Uebereinkommen des Berecb- 
tigten und Beiasteten, beziehungsweise wenn ein solches nicht 
zu Stande kommt, ein bergamtlicher Auftrag verlangt. Eine 
Concession ist nothwendig, wenn ein derartiger Scbacht oder 
Stollen in freiem Felde getrieben werden soil; fiihrt derselbe 
jedoch durch ein fremdes Grubenfeld. dann liegt eine Bergbau- 



27 ) Leu t ho Id, a. a. 0. S. 108, Anm. 14. 
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dienstbarkeit vor. Dies ergibt sieh einerseits aus §. 86 a. B. (jr. 
verb.: „aus freiem Felde" und §. 89 a. B. G. verb. : „durch 
die spatere Verleihung des freien Feldes", andererseit9 aus 
§.191 lit. b a. B. G. verb. : „in fremden Gruben", „ durch seine 
Grubenmasse". Hiernach ist die von Haberer und Zechner 28 ) 
aufgeworfene Frage zu losen, „ob Hilfsbaue, welcbe durehausin 
fremdes verliehenes Feld fallen, lediglich unter dem Gesiehtspunkte 
der Bergbaudienstbarkeiten zu behandeln seien und daher nur als 
solche der bergbehordlichen Bestatigung, beziehungsweise Zuer- 
kennung unterliegen, oder ob sie ausserdem einer Concession im 
Sinne der §§. 85 — 89 a. B. G. bedurfen" — eine Frage, deren 
Beantwortung den genannten Autoren nach der Fassung des 
Berggesetzes §§. 191 , 192 zweifelhaft erscheint. Aus den her- 
vorgehobenen Gesetzesstellen ist ersichtlich — das erhellt ja 
auch schon aus der Gliederung des Stoffes im Gesetze — , dass 
nur der Hilfsbau im engsten Verstande des Wortes ($§. So 
bis 89 a. B. G.) durch Concessionirung entsteht (§. 41 a. B. G.). — 
Wird der Hilfsbau theils durch verliehenes, theils durch freies 
Feld getrieben , so ist bios eine Concession , nicht etwa Con- 
cession, soweit das Feld frei ist, und eine oder mehrere (wenn 
der Bau durch Werke verschiedener Eigner lauft) behordliche 
Bestatigungen der abgeschlossenen Vertrage, riicksichtlich eine 
oder mehrere behordliche Auftrage nothwendig, arg. §. 59 
Vollz.-Vorschr., al. 6 verb.: „Concessionswerber", „Concessions- 
nrkunde 44 . 

Es ist hochst bedauerlich, dass unser Gesetzbuch ohne 
Noth ein und dasselbe dingliche Recht anscheinend in zwei Be- 
griffe spaltet und so den Glauben erwecken kann, dass man 
es hier mit ihrem Wesen nach verschiedenartigen Berechti- 
gungen zu thun habe. Zu dieser DifFerenziruhg gelangte das 
Gesetz offenbar auf Grund der alten 29 ), jetzt aber vielfach 
bestrittenen 80 ) und mit dem Wesen eines wahrhaft dinglichen 

28 ) Haberer und Zechner, Handbuch des osterreichischen Bergrechtes. 
Wien 1884, S. 188, Note 1. 

* 9 ) Booking, Pand. Bd. 2, §. 159, — B r-i n z, Pand. Bd. 1, §. 18(5. 

ao ) Dem burg, Preuss. Privatrecht. Bd. 1, S. 670, Anm. 4; Derselbe, 
Pand. Bd. 1, 3. Aufl. 1812, S. 562, Anm. 13; Elvers, Servituten, S. 30 ff.; 
Windscheid, Bd. 1, §. 201, Note 1; theilweise audi Kr ai nz-Pfaff , System, 
II I, S. 70. 
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Rechtes auch nicht zu vereinenden Lehre , dass an herrenlosen 
Sachen eine Dienstbarkeit nicht bestehen konne. Dass aber hier 
thatsachlich ein einheitlicher Begriff zerrissen wird, dass es 
sich in beiden Fallen um eben dasselbe Recht : in nicht eigenem 
Felde Hilfsstollen und -Schachte anzulegen, handelt , zeigt sich 
am klarsten darin , dass selbst nach geltendem osterreichischen 
Rechte ein Hilfsbau sich ebensogut in eine Bergbaudienstbar- 
keit wie umgekehrt eine solche in einen Hilfsbau verwandeln 
kann. So wird man im Falle des §. 89 a. B. G., wenn das zur 
Zeit der Concessionsertheilung unverliehene Feld spater zu einem 
Grubenfelde wird , eine solche Metamorphose schwerlich leugnen 
konnen. Andererseits wird man , wenn das Feld, an welchem 
eine Bergbaudienstbarkeit im Grunde des §. 191 a. B. G. be- 
stellt wurde, nachtraglieh in's Freie fallt, nnnmehr fiir den 
Fortbetrieb der Hilfsstollen und Schachte wohl kaum eine Con- 
cessionirung fordern , vielmehr analog §. 89 a. B. G. die alte 
Dienstbarkeit durch das Freiwerden , ; nicht beeintraehtigen" 
lassen. 

Dass in dem einen Falle zur Belastung eines ftemden 
Grubenfeldes eine Auseinandersetzung mit dem zu Belastenden 
zu erfolgen hat, im zweiten jedoch mangels einer solchen Person 
entfallt, kann doch nicht die Wesenheit eines dinglichen 
Rechtes alteriren und die vom Gesetze beliebte getrennte Be- 
handlung von Hilfsbau und Bergdienstbarkeit rechtfertigen. 

Die gekennzeichnete Systematik des Gesetzes wird dadurch 
noch bedenklicher , dass es in beiden Fallen Rechtsphanomene 
in die engste Verbindung setzt, welche allerdings principiell 
verschiedener rechtlicher Natur sind. So verwendet das Gesetz 
den Terminus Hilfsbau auch fiir den Fall , dass ein an Gruben- 
massen iiberhaupt nicht dinglich Berechtigter , oder mehrere 
Grubennachbarn gemeinschaftlich , in freiem Felde Hilfsstollen 
und -Schachte fiir eine fremde , respective fiir ihre verschiedenen 
Bergwerksunternehmungen ansuchen. 31 ) — Auf der anderen Seite 
wird mit der Bergbaudienstbarkeit §. 191, lit. b a. B. G., d. i. 

31 ) 87, al. i a. B. G M §. 67, al. 1. bosn. B. Gr.; dem Ref.-Entw. sind 
selbstandige, nicht zu einem individuell bestimmten Werke gehorige Hilfsbaue 
mbekannt. 
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der Befugniss, in fremdem Felde Hilfsbaue anzulegen, der Fall 
verquickt, dass einem Grubenbesitzer die Beniitzung der Wege, 
Eisenbahnen, Wasserwerke u. s. f. eines Nachbarwerkes gestattet 
wird 32 ) (§.191 a, a. B. Gr.). Wahrend die er9tere Befugniss 
immerhin noch eine gewisse Aehnlichkeit mit den Servituten 
des allgemeinen Privatrechtes nicht verleugnet , hat dieses rein 
obligatorische Rechtsverhaltniss mit der dinglichen Berechti- 
gung der lit. b nichts gemeinsam. 

Diese Zusammenwerfung juristisch verschiedener und das 
Auseinanderzerren juristisch zusammengehoriger Institute hat 
sich denn auch im allgemeinen Berggesetz geracht. §.196 
a. B. G. 33 ) . der augenscheinlieh nur im Hinblicke auf die soge- 
nannte Bergbaudienstbarkeit §. 191, lit, a in das Berggesetz auf- 
genommen wurde, lasst den Eigenthiimer der herrschenden Grube 
fur jedes Verschulden seiner Leute haften. Da §. 191 a. B. G. 
jedoch diesfalls keine weitere Unterscheidung vornimmt, muss 
man aueh dies fur die Dienstbarkeit der lit. b, §. 191 a. B. G. 
gelten lassen. Allein §. 196 a. B. G. ist. wenigstens nach gel- 
tendem Rechte, jus singulare, lasst daher eine analoge Anwen- 
dung , insonderheit auf den Hilfsbau §§. 85 — 89 a. B. G. nioht 
zu. Man wird also zu dem gewiss nicht sonderlich logischen 
Resultate gelangen, dass derjenige, welcher Hilfsbaue in nicht 
eigenem Felde anlegt , nur dann fur omnis culpa seiner Leute 
haftet, wenn man es mit einer sogenannten Bergbaudienstbar- 
keit zu thun hat , d. i. wenn der Hilfsbau zu einer Zeit er- 
richtet wurde, da das dienende Feld schon verliehen war. 

Die Vollz.-Vorschr. hat ganz richtig miteinander ver- 
einigt, was das Gesetz so sauberlich scheidet. §. 59 derselben 
handelt von der Errichtung von Hilfsstollen und Schachten 
sowohl in freiem als in fremdem Felde, allerdings mit Beruek- 
sichtigung der fiir jeden der beiden Falle nothwendigen, allein 
das Wesen der Sache nicht beruhrenden Modificationen. An- 



a2 ) §.157 a. bosn. B. G.; der Entw. (Motive, S. 104) will die Einrau- 
mung derartiger „Servituten" dem freien Uebereinkommen iiberlassen. Aus 
S cheuchenstuel (a. a. 0. S. 219) geht hervor, dass diesem Rechtsinstitute 
das in der alteren Jurisprudenz allgemeiner Anerkennung sich erfreuende Reeht 
r der unschadlichen Mitbeniitzung" , „des unscbadlichen Gebrauches" zu Grunde liegt. 

88 ) Desgleichen §. 163 bosn. B. G. 
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dererseits sind §§. 99 und 100 Vollz.-Vorschr. nur fiir die Berg- 
baudienstbarkeit §. 191 a berechnet. 

Der Hilfsbau zum eigenen Felde und die Bergbaudienst- 
barkeit der lit. b , §. 191 a. B. Gr. sind bios Variationen eines 
Themas, sind trotz der Verschiedenheit der Worte und der 
theoretisirenden Differenzirung des Gesetzes wesensgleiche 
dingliche Rechte und es gelten — wenigstens soweit es sich 
um das dingliche Recht als solches handelt — sogar im gel- 
tenden Rechte fur sie praktisch die gleichen Vorschriften. 34 > 36 ) 



84 ) Auch der Entwurf, webher conform dem pre ass. B. G. (§.60, 
al. 1) und dem sachsisch. B. G. (§. 39, Abs. 2) die Berechtigung, Hilfsbaoe 
sowohl „in freiem Felde als im Felde anderer Bergwerkseigenthiimer" anzu- 
legen , mittelbar ans dem Bergwerkseigenthum fliessen lasst , kann sich 
in seinen Erbrterungen der Vorstellung, dass der Hilfsbau nur in fremdem 
Felde eine Servitut sei, nicht entschlagen (Motive, S. 62 „und als Servitut auch 
im fremden Felde"). — Uebrigens ist die Bemerkung, „das geltende Berggesetz 
. . . macht ... die Anlage von Hilfsbauen, gleichvielob im freien oder im fremden 
Felde, von der vorhergehenden Concession der Bergbehiirde abhangig" (Motive. 
S. 103) insoweit unrichtig , als dies bei Fiihrung eines Hilfsbaues durch durch- 
wegs fremdes Feld nicht zutrifft und die Motive hier oflfenbar die dem all- 
gemeincn Berggesetz zufolge diesfalls geniigende behdrdliche Bestatigung des 
Parteieniibereinkommens , riicksichtlicb den amtlichen Auftrag unter dem unge- 
nauen Ausdruck ^Concession" mit inbegreifen. 

85 ) Failt es nach dem Ausgefuhrten schwer, eine innerliche Begriindung 
liir die Scheidung von concessionirtem Hilfsbau und Bergbaudienstbarkeit in 
unserem Bergrechte zu linden, so ist dies fur das bosn. B. G. auch ausserlich 
unmoglich. Dasselbe recipirt im Grossen und Ganzen die diesbezuglichen Be- 
stimmnngen des osterreichischen Rechtes. Es ordnet jedoch einerseits an , dass 
Hilfsschachte und Stollen nur dann Objecte von Concessionen sind, „wenn der 
betheiligte Bergwerksbesitzer dieselben Anderen gegeniiber sicherzustellen oder 
zu seinem verliehenen Grubenfelde als Bestandtheile bergbiicherli< h einzuver- 
leiben wunscht" (§. 65 cit.) , weil „im Sinne des §. 101, Punkt b des Berggesetzes 
der Besitzer einer Bergwerksverleihung schon durch diese berechtigt wird, die 
zum Betriebe seines Grubenfeldes, erforderlichen Hilfsbaue nicht nur innerhalb 
der Grenzen seines Grubenfeldes, sondern auch aus freiem Felde zu fiihren" (bosn. 
Vollz.-Vorschr. §. 30 f.). Andererseits ist die bergbehordliche Bestatigung des- 
jenigen Vertrages, durch welchen angrenzende Grubenbesitzer sich iiber eine 
„ Bergbaudienstbarkeit" freiwillig verstandigen , nach dem bosn. B. G. nur dann 
erforderlich , wenn auf dem herrschenden oder dienenden Werke Hypotheken 
lasten (§§. 159, 160 das.). — Wodurch nun unterscheidet sich hier ein noch 
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Auch der Hilfsbau tritt schon mit der Concessionirung 
endgiltig in das Rechtsleben ein 36 ), was ja schon aus §. 109 
a. B. G. 37 ) ? aber auch aus anderen ganz unzweideutigen Gesetzes- 
stellen hervorgeht. §. 89 a. B. G. ordnet an , dass die spatere 



nicht concessionirter Hilfsbau von einer (bergbehordlich nicht bestatigten) frei- 
willig eingeraumten Bergbaudienstbarkeit ? In der formellen Behandlung seitens 
der Behdrden sicherlich nicht ; diese ha ben noch gar nicht eingegrift'en. Das ding- 
liche Recht bleibt fur beide Falle dasselbe. Selbst Vereinbarungen der Parteien 
tinden wir beim Hilfsbau im engsten Sinne wenigstens dann, wenn derselbe 
theils freies, theils fremdes Feld durchfahrt (§. 66 ibid.), 

Nebenbei bemerkt bildet e3 einen drastischen Beleg fur unsere Auf- 
fassung, dass die al. 3 in §. 191 a. B. G. , hier unter der Rubrik „Bergbau- 
dienstbarkeit" eingereiht , im bosn. B. G. (§. 71) , ohne Schaden erlitten zu 
haben, in die den concessionirten Hilfsbau behandelnde Paragraphengruppe trans 
ferirt werden konnte. 

Auch in unserer Naphthagesetzgebung hat dieser ungltickliche 
Gedanke fortzeugend Boses geboren. §. 7, Abs. 1 des Naphthagesetzes bestimmt : 
„Der Naphthafeldeigenthiimer ist befugt ... in den die Gewinnung der im §. 1 
bezeichneten Mineralien bezweckenden Bergbauen und in sonstigen Grundstiicken 
anderer Eigenthiimer Hilfsbaue anzulegen." Dies entspricht den §§. 36 — 38 
des Entwurfes, welche eine besondere Concessionirung des Hilfsbaues nicht ver- 
langen und die Differenzirung der Begriffe Hilfsbau und Bergbauservitut auf- 
heben. Im Naphthagesetz findet sich der Ausdruck „Bergbaudienstbarkeit" iiber- 
haupt nicht, ebensowenig eine Allegirung der von demselben handelnden Para- 
graphe des allgemeinen Berggesetzes. 

Es ist daher ein arger Irrthum, wenn §. 5, Abs. 5 der J. M. V. vom 
15. Juni 1885, betreffend die Anlegung und Fiihrung von Naphthabiichern etc., 
Nr. 36 L. G. Bl. far Galizien ex 1886 plotzlich „Bergbaudienstbarkeiten" nam- 
haft macht, „die mit dem Naphthafelde als Recht verbunden" und „in der 
2. Abtheilung des Naphthafeldblattes" einzutragen sind , wahrend gemass Abs. 3 
ibid. „Hilfsbaue" als Zugehor in die 1. Abtheilung dieses Blattes gehoren. 

88 ) Of- pre us s. Gesetz iiber den Eigenthumserwerb etc. §. 68, Z. 3: 
^Hilfsbaue, welche unter die Vorschrift der §§.60 ff. des a. B. G. fallen, er- 
langen auch ohne Eintragung in das Grundbuch durch Uebergang des 
Besitzes die Eigenschaft dinglicher Rechte." 

87 ) §.109 a. B. G. hat offenbar Schneider zu seiner merkwiirdigen 
Theorie vom Hilfsbaue verleitet: „. . . auch dieses Recht" (Hilfsbau und Re- 
vierstollen) „kann nicht in seiner Wesenheit als ein dingliches Recht in einer 
fremden Sache , als jus in re aliena aufgefasst werden" (a. a. 0. §. ^07). „In 
beiden Fallen bildet derselbe" (Hilfsbau sowohl im eigenen als im fremden Grnnde), 
„soweit er vollendet ist, einen wahren Eigenthumsgegenstand ; denn er ist eine 
in die Sinne fallende korperliche Sache, hat eine von Grund und Boden unab- 
hangige bucherliche Einlage". 
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Verleihung des freien Feldes, in welchem ein Hilfsban be- 
willigt wurde, . . . den Fortbestand des Hilfsbaues nicht be- 
eintrachtigen darf. In der Paragraphenreihe 85 — 88 a. B. Gr. 
findet sich zweimal die Bestimmung , dass der ^bewilligte Hilfs- 
ban" (respective „die Bewillignng des H. a ) einzutragen sei. 
wird also bewilligter und einget ragener Hilfsbau sorg- 
faltig geschieden. Es hiesse nun dem Sprachgebrauche des Ge- 
setzes Gewalt anthun , wollte man im §. 89 a. B. G. urplotzlieh 
nnter „bewilligtem Hilfsbau" den bereits eingetragenen ver- 
stehen. Somit ist klar , dass das dienende Feld schon in Folge 
der Concessionirung und nicbt erst der biicherlichen Anschrei- 
bung mit der Hilfsbau gerechtigkeit belastet sei. 88 ) 

Dass iibrigens der Gesetzgeber gerade hier Rechtsverhalt- 
nisse, die das offentliche Interesse beriihren, und solche rein 
privatrecbtlicher Natur sehr wohl auseinander zu halten weiss, 
geht aus dor pracisen Formulirung von §. 88 a. B. G. hervor. 

Jenes mystische Dunkel , welcher xiDser Refer. -Entwurf in Sachen 
des offentliches Buches im Allgemeinen sehr zu lieben scheint, macht es uns 
schwer, den Standpunkt des Entwurfes in dieser Frage zu erkennen. Und doch 
ist meines Erachtens aucli fiir diesen die Unabhiingigkeit des Hilfsbaues in 
seinem Bestande von dem Buchacte zu behaupten. Gemass §. 40 cit. ist der 
Hilfsbau „als Zugehor des berechtigten Bergwerkes ... bei demselben nach 
seiner Ausfiihrung in das Bergbuch einzutragen" (vgl. Mot., S. 104). Hat 
der Bauftihrer wahrend der Ausfiihrung desselben kein dingliches Recht? 
Dann hatte er ein solches auch nicht nach der gemass §. 37 cit. eventuell er- 
folgenden Entscheidung der Berghauptmannschaft ! Will man dem hilfsbediirf- 
tigen Werksbesitzer die Zeitversaumniss , die Miihe und Kosten einer mehr- 
maligen Rechtsverfolgung bei eventuellem Uebergange des belasteten Feldes an 
neue Eigenthumer aufhalsen , ganz abgesehen davon , dass die Entschadigungs- 
frage (§. 38 ibid.) zweifellos zu sehr vielen lastigen und gefahrlichen Streitig- 
keiten Anlass geben wiirde? Schliesslich handelt es sich im Entwurfe nicht so 
sehr um das Entstehen eines Rechtes, da ja die Berechtigung zur Anlage des 
Hilfsbaues direct aus dem Bergwerkseigenthume fliesst, als um das Entstehen 
einer Last. Hicrzu aber bedarf es im Sinne des Publicif atsprincipes der Eintragung 
im Lastenblatte des dienenden Feldes und geniigt eine blosse Anmerkung im 
Gutsbestandsblatte der herrschenden Grube nicht. Einer derartigen Einverlei- 
bung beim dienstpflichtigen Grunde ist jedoch im Entwurfe nirgends Erwahnung 
get han. 

Fiir das bosn. B. G. gilt mit Riicksicht auf sein Verhaltniss zum all- 
gemeinen Berggesetz in Fragen des Bergbuches iiberhaupt und auf §. 70 das. 
(§. 89 a. B. G.) das im Texte Ausgefuhrte. 
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Beziiglich der Hilfsbaue schreibt derselbe einfach die berg- 
biicherliche Auszeichnung vor, hinsichtlieh der vom hilfsbe- 
diirftigen Unternehmer iibernommenen Verbindlicbkeiten aber 
bemerkt er, dass sie „zur Begriindung eines dinglichen Rechtes" 
zu Lasten des herrschenden Werkes einzutragen seien. Wahrend 
demgemass der Hilfsbau als solcher schon durch die Concessio- 
nirung erriehtet wird, und die Thatsacbe. dass das zur Zeit 
der Concessionirung bergfreie Feld noch vor der Aufnahme der 
Hilfsbauberechtigung in das Bergbueh verliehen wird, fiir 
seinen Rechtsbestand irrelevant ist, erscheint zur Begriindung 
des dinglichen Charakters fiir die privatrechtlichen Lasten, die 
der Hilfsbedurftige auf sich nimmt, deren biicherlicbe Eintra-' 
gung nothwendig, so zwar, dass vor der Intabulation eine bios 
personliche Verpflichtung des Concessionswerbers besteht und 
ein Neuerwerber des herrschenden Werkes diesfalls nicht haftet. 

IV. Revierstollen. 89 ) 

Auch die Entstehung des Revierstollens fallt unmittelbar 
in den Zeitpunkt seiner Concessionirung. Dies ist. abgesehen 
von §. 109 a. B. Gr., sowie davon, dass in den §§. 90 — 97 a. B. G-., 
die vom Ervverbe der Revierstollenconcession handeln, die Noth- 
wendigkeit der Verbucherung nicht einmal im Vorbeigehen er- 
wahnt wird, mit voller Gewissheit schon aus §. 65 Vollz.- 
Vorschr. zu erschliessen. Hierist gesagt, dass die vom Mini- 
sterium der Bergbehorde iibermittelte Bewilligung „sogleich" 
kundgemacht werden muss und sohin eine Reihe von Amts- 
handlungen, worunter auch die Eintragung in das Bergbueh 
zu veranlassen ist (al. 1) ; dann aber heisst es in Abs. 5 : 
„vom Tage der Kundmachung treten dessen Vorrechte in Kraft. u 
Es miissen sonach gleichzeitig oder spater erfolgende Freischurf- 
anmeldungen oder Grubenfeldverleihungen die bereits ,,er- 
worbene" Revierstollenberechtigung respectiren. Da nun die 
Vorrechte dieser vom Tage der Kundmachung datiren , die 
biicherlicbe Eintragung aber erst in einem spateren Zeitpunkte 
vor sich geht, so ist es klar, dass die Revierstollenconcession 

89 ) Das bosn. B. G. kennt ebensowenig als der Entwurf dieses Gebilde 
des allgemeinen Berggesetzes. 
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in dem Augenblicke, da die ministerieile Bewilligung unan- 
fechtbar geworden ist , errichtet ist. 40 ) 

Jl. Uebertragung der Bergbauberechtigungen (Subjectwechsel). 

1st nunmehr durch die Thatigkeit der Bergbehorden eine 
Bergbaaberechtigung in's Leben gerufen, so regeln sich deren 
weitere biicherliche Schicksale im AUgemeinen nach den Normen 
des Grundbuchsrechtes. Alle folgenden „mittelbaren u (§. 238 
a. B. G., §. 314 a. b. G. B.), originaren wie derivativen Er- 
werbsacte, welche dieselbe betreffen, als: Kauf, Schenkung, 
executive oder erbschaftsbehordliche Einantwortung etc., haben 
darum allein, weil ihr Object eine Bergbanberechtigung ist, 
nichts Besonderes an sich. Dass erhellt schon daraus, dass das 
allgemeine Berggesetz diesfalls specielle Vorschriften nicht ent- 
halt , so dass es beim gemeinen Rechte sein Bewenden zu haben 
hat. Weiters setzt das Allgemeine Berggesetz bei einigen seiner 
Bestimmungen vielmehr augenscheinlich die Geltung dieser all- 
gemeinen Regeln voraus. So verbietet 135, Abs. 2 a. B. G. 41 ), 
nachdem Abs. 1 ibid, im AUgemeinen die biicherliche Verausse- 
rung und Verpfandung von intellectuellen Antheilen an einem 
Bergwerke gestattet hat, „eine biicherliche Theilung des 
Bergwerkseigenthums" unter den sechzehnten Theil ohne Be- 

*") Nach dem Vorbilde des ung. Entw. (§§. 70, lit. c nnd d, 79, 80) 
flihrt das b o s n. B. G. 2 Kategorien von dem allgemeinen Berggesetz unbe- 
kannten bergbebordlichen Concessionen an: 

1. Die Concessionen znr Errichtung von Hilfswerkstatten fiir die Aut- 
bereitung nnd Zngutebringung von Bergwerkserzeugnissen (§. 72 bosn. B. G.), sowie 

2. die Concession znm Bane von Eisenbahnen znr Forderung von Berg- 
werkserzeugnissen oder Betriebserfordernissen oder behufs Verfrachtung von Pro- 
ducten der Bergindnstrie bis zn den nachsten allgemeinen Verkehrsanstalten (§. 73 
ibid.). Zwar hat nach §. 101 bosn. B. G. (entsprechend §. 131 a. B. G.) der Berg- 
^werkseigenthnmer ohne besondere Concessionirung das Recht, derartige Unterneh- 
mungen fiir sein Bergwerk herznstelleu. Zar Ansfiihrnng derartiger Hilfsunter- 
nehmnngen fur fremde Grubenwerke aber bedarf es einer eigenen Concession. 

Ans dem Umstande, dass diese Concessionen gleich alien iibrigen als 
Immobilien angesehen und dem Tabularzwange unterzogen werden , ist die Selbst- 
standigkeit ilirer Entstehung der bucherlichen Ersichtlichmachung gegeniiber zu 
erschliessen . 

4 ) Desgleichen § 119 bosn. B. G. ; vgl. Entw. % 70, Ziff. 1. 
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willigung der Administrativbehorde. Hieraus ist zu folgern, 
dass ausserbiicherliche Theilung und Ueberantwortung keinen 
Reehtsubergang des Eigenthums, sondern nur die Begriindung 
eines Rechtstitels auf Intabulation bedingt. Denn andernfalls 
ware die Beschrankung des Verbotes auf die biicherliche Thei- 
lung unverstandlich. Ebenso verlangen §. 137 a. B. G. wie §. 85 
al. 3 Vollz.-Vorschr. zur Eigenthumsiibertragung die bergbiicher- 
liche Auszeichnung der Montanentitaten auf den Namen der 
Grewerkschaft. 42 ) 

Aueh fur das Bergbuch kann nur nach den Grundsatzen 
-des gemeinen Tabularrechtes beurtheilt werden, ob der formell 
eorrecte Tabularact wie ein „Formalact u im juristisch-teehni- 
schen Verstande wirkt, als solcher ganz ohne Rucksicht auf 
die materielle Sachlage zu Recht besteht und wegen allfalliger 
Mangel in letzterer Richtung nur angefochten werden kann, 

42 ) §. 85 Vollz.-Vorschr. schreibt vor, dass die Griindnng einer Gewerk- 
schaft zunachst in einer Urkunde, welche alle Erfordernisse einer Tabular- 
urkunde haben muss, festzustellen sei, sowie dass die Griindung von der Berg- 
hauptmannschaft genehmigt, und die Urkunde dem zustandigen Berggerichte zur 
Berichtigung des Bergbuches iibergeben werden miisse. 

Schuster (a. a. 0. S. 378) meint, dass die Gewerkschaft in dem Augen- 
blicke entstanden sei, wo eine diesbeziigliche rechtsgiltige Erklarung derjenigen, 
die sie begriinden wollen , vorliegt. Es geniige eine formlose Uebereinstimmung, 
einer staatlichen Genehmigung bediirfe es nicht, und die in §. 137 a. B. G. vor- 
geschriebene Anzeige sei nur eine bergpolizeiliche Anordnung, was aus §. 85, 
Abs, 5— 7 Vollz.-Vorschr. deutlich hervorgehe. — Und vollends Schneider 
(a. a. 0., §. 223, S. 297) will die Rechtsverbindlichkeit der Bestimmung der Voll- 
zugsvorschrift , wonach die Griindung einer Gewerkschaft nur von dem einen 
oder den mehreren bereits biicherlich angeschriebenen Besitzern eines Bergwerkes 
bewerkstelligt werden konne , als iiber den Rahmen des allgemeinen Berggesetzes 
sellst hinausgehend nicht anerkennen. 

Mag dem nun wie immer sein, so viel scheint auf jeden Fall gewiss, 
dass zur Entstehung der Gewerkschaft eine Einverleibung der betreffenden En- 
titaten auf ihren Namen nicht gehort. Sonst ware der circulm inextricabilis 
fer(ig. Zur Griindung ware Intabulation erforderlich und doch ist eine solche 
zu Gunsten eines rechtlich noch nicht existirenden Subjectes undenkbar! 

Vgl. sachs. B. G., §. 9, (d. 2: „Zu ihrer" (der Gewerkschaften) „Begriin- 
dung bediirfen sie der ausdriicklichen Genehmigung ihrer Statuten' durch die 
Staatsregierung." l)azu Wahle (a. a. 0. S. 96, Anm. 3): „Ber schriftliche und 
staatlich genehmigte Gesellschaftsvertrag ist das Avesentliche , aber auch einzige 
Erforderniss der Entstehung, welche von dem Tage der Bestatigungsurkunde an 
zu rechnen ist.*' 
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oder ob der materiell rechtlich unbegriindete Buchact ein nich- 
tiger ist und nur kraft des Publicitatsprincipes fJir einen bxicher- 
lichen Nachmann durch Erwerb im guten Glauben und biicher- 
liche Verschweigung Rechtswirkungen aussern, beziehungsweise 
durch Verjahrung der Loschungsklage unanfechtbar werden 
kann. Das Gleiche gilt — urn einiges Speciellere zu beriihren — 
von der Frage, ob auf Grund eines bei der biicherlichen Mani- 
pulation unterlaufenden Verstosses (z. B. Schreib- und Rech- 
nungsfehler des Grundbuchrichters oder -Fuhrers) fiir dritte 
Gutglaubige biicherliche Recht erworben werden konnen 43 ) , ob 
gewisse Einwendungen gegen einen Tabularbescheid nur im 
Recurswege oder aueh — nach Ablauf der Recursfrist — mittelst 
Loschungsklage geltend gemacht werden konnen, ob mit an- 
deren Worten zwischen Recurs und Loschungsklage elective 
oder cumulative Concurrenz besteht * 4 ) u. dgl. m. 

Eines jedoch muss fiir das Bergrecht feststehen. Die Riick- 
sichtnahme auf das Interesse des Immobiliar-Verkehres und 

43 ) Fiir das bsterreichische Tabularrecht bekanntlich bestritten ; vgl. einer- 
seits: Exner, Das osterreichische Hypothekenrecht, Leipzig 1876, S. 87, §. 11: 
„Die formelle Correctheit eines Tabularactes (und seine dadurcli bedingte for- 
male Wirkung) haben keinen Zusammenhang mit seiner materiellen Rechtniassig- 
keit oder Rechtswidrigkeit. . . . Riieksichtlich seiner fornialen Giltigkeit und 
Wirkung ist dahur jeder Tabularact nur aus sich heraus zu beurtheilen. Die 
wichtigste Anwendung dieses Satzes, der nur ein Corollar des Publicitatsprincipes 
ist, liegt darin, dass selbst auf Grund formell incorrecter, also nichtiger 
Eintrage weiterhin vollzogene derivative buclierliche Verfu- 
gungen giltig sind, wenn nur der diese vollziehende Buchact an sich be- 
trachtet ein formgerechter ist". . . . Burckhardt, a. a. 0. S. 295: „Gegen- 
iiber jenem Nachmann, dem der unterlaufene Verstoss bekannt war, wird auch 
hier eine Klage mit Erfolg angestrengt werden konnen. Gegen die dritten gut- 
glaubigen Erwerber aber gewahrt die Rechtsordnung keine Sanirungsmittel und 
kann ein solches fiiglich auch nicht gewahren." Cf. ibid., S. 217, Note 5. 

Andererseits K r a i n z , System, §§. 230—232 (die hier angezogenen oberst- 
gerichtlichen Entscheidungen fallen in die Zeit vor der Wirksamkeit des allge- 
meinen Grundbuchsgesetzes !) sowie M. Regelsberger, Studien zum bayeri- 
schen Hypothekenrecht, II, 1872, S. 122. 

44 ) Fiir ersteres tritt ein: Krainz, a. a. 0. Bd. II, 2. Halfte, S. 67 unter 
Berufungauf A us see, Landtafel- und Grundbuchsordnung, §. 274; dagegen Ex- 
ner, Hypothekenrecht, S. 109, sub Ziff. 3; Burckhardt, a. a. 0. S. 295 und 
307, Anm. 1; Nagl, Ueber das Verhaltniss von Recurs und Klagerecht in Grund- 
Imchssachen , Notariats-Zeitg., Jg. 1880, Nr. 4950. 
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Gredites allein kann kein Bergwerkseigenthum errichten, 
d. h. bergfreies Feld zum Objecte von Bergbauberechtigungen 
machen. Alle jene Einschnitte, Damme und Verhaue, welche 
das gemeino Recht zum Schutze des Vertrauens auf das offent- 
liche Buch construirt, so zwar, dass der Contact zwischen 
materiellem Rechts- und Buchstand unterbrochen wird, konnen 
dem durch rechtskraftigen Beschluss der Bergbehorde fixirten 
Umfang und Inhalt der verliehenen Bergbauberechtigung nicbts 
abzwacken oder zusetzen. Mag die etwaige Discrepanz zwischen 
dem Inhalte der bergamtlichen Erledigung und dem des Berg- 
buches auf welche Weise immer herbeigefiihrt worden sein, 
mag schon die Ausfertigung der administrativen Entscheidung 
und die Verleihungsurkunde diesen Fehler enthalten, oder der- 
selbe sich erst bei Gelegenheit der bergrichterlichen Thatigkeit 
oder beim Vollzug des richterlichen Auftrages seitens des Grund- 
buchsfiihrers eingeschlichen haben : Neues Bergwerkseigen- 
thum kann ohne Verleihung nicht entstehen. 45 ) 

Dies wird auch allgemein zugegeben, soweit dadurch die 
Moglichkeit der Ersitzung von unverliehenen Theilen des Erd- 
inneren ausgeschlossen werden soil. 46 ) Dann konnte aber vor 
dem J. 1871, §. 1467 a. b. G. B., konnen jetzt §§. 62—64 GL B. G. 
consequenterweise — wenigstens fur alle diejenigen, welche dem 
Tabularacte im geltenden osterreichischen Rechte den Charakter 
eines „Formalactes" nicht zuerkennen — keine Geltung bean- 
spruchen , soweit es sich um die Errichtung von Bergbaurechten 
handelt. Denn es ware innerlich gar nicht zu begrunden, wollte 



4£ ) Vgl. Wahle, a. a. 0. S. 141, Note 1: „Das Bergbaurecht auf metal- 
lische Mineralien entsteht ausschliesslich durch Verleihung .... Motive 
zum sachs. Berggesetz 155/6, Mot. zur (sachs.) Noveile v. J. 1887, S. 278." 

46 ) Haberer und Zechner, a. a. 0. S. 80; selbst Schneider, a. a. 
O. §. 142, S. 200, und Oesterr. Zeitschr. f. Rechts- und Staatswissenschaften, 
II. Bd , S. 522 f., der unseren Satz freilich nur durch eine etwas gezwungene 
Interpretation von §. 1456 a. b. G. B. gewinnt. „Die Schuldigkeit eines Finders 
einer mineralischen Lagerstatte, darauf die Belehnung zu nehmen", meint er, 
„<sei eine jener Schuldigkeiten, welche gemass §. 1456 a. b. 6. B. nicht „ver- 
jahrt werden konnen". — Ganz richtig dagegen Leuthold, a. a. 0. S. 116: 
„Ersitzung des Bergbaurechtes dem Staate gegenuber erscheint schon deshalb 
nicht zulassig, weil die vorbehaltenen Mineralien eben nur kraft der Ver- 
leihung des Bergbaurechtes ... in den Privatverkehr uberfiihrt werden." 
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m&n dem der Ersitzung so nahe verwandten Institute der biicher- 
lichen Verschweigung im Gegensatze zur Ersitzung den in 
Frage stehenden rechtserzeugenden Effect beimessen. Seines 
Rechtes kann sich wohl der in demselben Verletzte verschweigen, 
nicht aber eine Behorde ihrer Pflicht, Schadigungen des all- 
gemeinen Wohles hintanzuhalten. 

In praktischer Hinsicht jedoch werden bis auf seltene 
Falle — jene namlich , bei denen der Fehler bereits in der berg- 
amtlichen Ausfertigung seinen Sitz hat — Schwierigkeiten ver- 
mieden, wenn man der vom obersten Gerichtshofe 47 ) festgehal- 
tenen Ansicht beipflichtet , dass die Berufung auf die bona fides 
ausgeschlossen ist, sofern der richtige Sachverhalt sich aus der 
Urkundensammlung ergibt. 48 ) Denn zufolge§§. 67 und 122 Vollz.- 
Vorschr., sowie §.4 J. M. V. vom 24. Febr. 1850, R. G. Bl. Nr. 63, 
letzter Abs., muss eine beglaubigte Abschrift des bergbehord- 
lichen Beseheides der Urkundensammlung des Berggerichtes ein- 
verleibt werden. 

Durch den Formalismus des biicherlichen Verkehres kann 
demnach keine Aenderung herbeigefuhrt werden: 

1 . in dem Umfange des der bergmannischen Ausbeutung 
iiberantworteten Areals; dasselbe kann ohne die vom Gesetze 
geregelte Mitwirkung der Bergbehorden weder gemehrt , noch 
gemindert werden; 

2. in der Vertheilung dieses Areales in einzelne Betriebe. 
Nur auf Grund der bergamtlichen Genehmigung kann aus mehreren 
selbstandigen Bergwerken ein einziges (Zusammenschlagung), 
und umgekehrt konnen aus einem mehrere werden (Trennung), 
oder kann schliesslich eine Entitat in I T eberscharen zerschlagen 
und den Nachbargruben angegliedert werden (Zerstuckung). 
Ebenso ist behordliche Zustimmung erforderlich , wenn ohne 
Beeinflussung der Zahl der in einem bestimmten Territorium 
bestehenden montanistischen Betriebe von einem Grubenfelde 



4 ) Entsch. vom 30. Sept. 188G, Z. 7939, Glaser-Unger Nr. 11.190, Notar.- 
Zeit. 1886, Nr. 45; Entsch. vom 24. Aug. 1887, Z. 9041, Gl.-Ung. Nr. 11.719, 
Jurist. Blatter, 1857, Nr. 41 ; Entsch. vom 25. Juli 1883, Z. 8800, Gl.-Ung. 
Nr. 12.286, Juristen-Zeitg., 1889, Nr. 4. 

48 ) SoauchExner, Das Publicitatsprincip, Manz, 187U, S. 116. Note 49; 
a.M. Derselbe, Hypothekenrecht , 8. 109, Note 1J. 
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Theile genommen und einem anderen zugeschlagen oder Gruben- 
theile ansgetauscht werden sollen. 

3. Auch die durch die Verlochsteinung festgestellten 
Grenzen der verliehenen Felder konnen nur durch „TJmlagerung% 
nicht aber durch unrichtige Angaben des Bergbuches modificirt 
werden. 

4. Endlich ist auch far die Frage , in welchem Zeitpunkte 
concretes Bergwerkseigenthum „errichtet" ist, und wann das- 
selbe erlischt, nur der Ausspruch der Verwaltungsbehorde mass- 
gebend. 

In alien diesen Bichtungen entscheidet nur das Erkenntniss 
der competenten Bergbehorden , u. zw. das weder auf dem ad- 
ministrativen lnstanzenzuge , noch vor dem Verwaltungsgerichts- 
hofe anfechtbare 49 ) Erkenntniss. Die mannigfachen Voraus 
setzungen der Giltigkeit dieses Actes, soweit derselbe nicht 
einen Eingriff in wohlerworbene Rechte Dritter involvirt, konnenj 
nachdem einmal die Entscheidung der Verwaltungsbehorden 
die Rechtskraft beschritten hat, die Sicherheit des Bergwerks- 
besitzers und seiner Rechts-Nachfolger, beziehungsweise -Nehmer 
nicht gefahrden. 

Eine Specialvorschrift des Berggesetzes ist es, dass bei 
jeder mittelbaren Erwerbung einer Bergbauberechtigung bei 
Strafe nach §. 238 a. B. G. die Anzeige an die Bergbehorde 
binnen 14 Tagen nach der Uebernahme des Werkes unter Vor- 
legung der Erwerbsurkunde „zum Behufe allfalliger Amtshand- 
lungen" zu erfolgen habe, auch wenn die biicherliche Besitz- 
anschreibung nicht sogleich erfolgen kann (§. 122 a. B. G., 
J. M. V. vom 24. Febr. 1850, R. G. Bl. Nr. 63, §. 9). 60 ) Wie 
schon der Zusatz: „auch wenn die biicherliche Besitzanschrei- 
bung nicht sofort erfolgen kann", zeigt, dient diese Anzeige 
nicht etwa dazu, durch die Bergbehorde die Umscbreibung im 
Bergbuche zu erwirken , so dass jede Uebernahme eines beste- 
henden Bergbaurechtes einer Genehmigung der Bergbehorde 



49 ) Gesetz v. 22. Oct. 1875, R. G. Bl. Nr. 36 ex 1876. 

50 ) Bosn. B.G. §. 94; vgl. Entw. §. 45. 



Digitized by Google 



96 



Dr. Emil Riesenfeld: 



bediirftig und gleichsam eine Neuverleihung ware. Die Einver- 
leibung des Erwerbungsgeschaftes wird nicht , wie die ursprung- 
liche Verleihung von amtswegen von der Bergbehorde veran- 
lasst, sondern ist Sache der Parteien. Denn es erscheint von 
gesetzeswegen dem Belieben der Parteien anheimgestellt, diese 
Anzeige und die biicherliche Uebertragung zeitlich auseinander- 
fallen zu lassen (§. 122 a. B. G.), und es haben ferner — das 
schliesst jeden Zweifel aus — gerade umgekehrt die Bergge- 
richte den Bergbehorden , u. zw. von amtswegen „von jeder 
Eintragung eines neuen Besitzers" Mittheilung zu machen (§. 72 
Vollz.-Vorschr.). Jene Anzeige ist vielmehr rein polizeilich-praven- 
tiver Natur, arg. §.78 Vollz.-Vorschr. verb. : „damit dieses" 
(das Gerieht) „ nicht einer gesetzwidrigen bucherlichen Einver- 
leibung 61 ) Folge gebe". Darum ist es auch eine arge Unge- 
nauigkeit , wenn §. 78 Vollz.-Vorschr. da von spricht , dass die 
Bergbehorde dem Erwerbungsacte „ihre Bestatigung" zu ver- 
weigern habe, wenn ihr das Hinderniss der §§. 7 und 8 a. B. G. 
vorzuliegen scheine — als ware fur jede Uebertragung eine 
Einwilligung der Bergamter erforderlich. Von einer derartigen 
„Bestatigung" weiss das Gesetz selbst nichts zu erzahlen. 
Dasselbe bezweckt vielmehr mit dieser Anzeige nach seiner 
eigenen Formulirung nichts Anderes, als der politischen Be- 
horde „die Vornahme allfalliger Amtshandlungen" zu ermog- 
lichen. Das gleiche Resultat lasst sich aber auch aus §.78 
Vollz.-Vorschr. selbst gewinnen. Dieser driickt sich offenbar 
recht ungliicklich aus, wenn er im Falle des §. 8 a. B. Gr. 
eine Verweigerung der Bestatigung des Erwerbes fur geboten 
erachtet. Dass Jemand in einer der in §. 8 a. B. Gr. naher 
bezeichneten amtlichen Dienstesstellungen sich befindet, bildet 
kein Hinderniss fur den Erwerb von Bergbauberechtigungen 
(§. 5 , 6 Vollz.-Vorschr. , Instruction fur die Berghauptmann- 
schaften , erlassen auf Grund des §. 15 d. Ges. v. 21. Juli 1871, 
Nr. 77 R. G. BL, §. 22) 52 ), sondern kann nur auf das fernere 

61 ) Stylistisch richtiger: „dem Ansuchen um eine gesetzwidrige . . . u . 

5 * 2 ) Der Bergbeamte ist nicht „relativ unfahig", Bergwerkseigenthum zu 
besitzen , wie Schneider, a. a. 0. §.32, S. 106 behauptet. Ueberhaupt spricht 
Schneider, der zuerst derartige Erwerbungen n mit der Wirkung der Nullitat fiir 
ges^tzwidrig i£ erklart, selbst bald darauf da von, dass die „freiwillige Erwerbung 
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Verbleiben im Amte Wirkungen aussern. Uebrigens sind die 
§§. 7 tind 8 a. B. G-. nicht die alleinige Ursache dieser Anzeige- 
pflicht 68 ); auf diese Weise soli vielmehr noch so mancher an- 
deren Gesetzwidrigkeit vorgebeugt werden, so der Verausserung 
eines intellectuellen Antheiles an einer gemeinschaftlichen Ueber- 
schar an einen anderen als den Miteigenthiimer oder den TJeber- 
nehmer der angrenzenden Grubenmasse des Verausserers gegen 
die Vorschrift des §.74 a. B. Gk, einer Verausserung intellec- 
tueller Antheile an einer Grube im Widerspruche mit §. 135 
a. B. G. u. s. f. Ebenso soil diese Anzeigepflicht die Evidenz- 
Laltung jener Personen ermoglichen , welche fur die Beobachtung 
der gesetzlichen Vorschriften iiber Bauhafthaltung , steten 
Betrieb u. s. w. verantwortlich sind. 64 ) 

Es eriibrigt uns, in diesem Zusammenhange noch zu unter- 
suchen, ob eine verliehene und damit zur rechtlichen Existenz 
gelangte, aber noch nicht verbiicherte Bergbauberechtigung 
rechtswirksam iibertragen , riicksichtlich dinglich belastet werden 
kann , — eine Frage , welche dank §. 67 Vollz.-Vorschr. nur 
sehr selten praktisch werden diirfte. Dies ist meines Erachtens 
principiell zulassig. Nachdem jedes Recht, sofern das Gegen- 
theil nicht ausdriicklich oder der Natur der Sache nach zweifel- 
los feststeht, verausserlich und iibertragbar ist, erscheint es 
unbegriindet, die Zulassigkeit einer Uebertragung bucherlich 
nicht ausgezeichneter Bergbaurechte zu leugnen, respective die 
Moglichkeit einer dinglichen Belastung derselben auszuschliessen. 
Bei der seinerzeitigen Aufnahme der Entitat in das Bergbuch 



. . . als Verzichtieistung auf die Dienstesstelle zu betrachteu ist". — Ebenso 
unrichtig: Krainz, System, II/l, §. 192, Note 17. 

68 ) Dieselbe Vorschrift findeu wir (vgl. oben Note 50) auch im Entw. 
und im bosn. B. 6., obwohl diese beiden mit der Erbschaft nach Art. Ill der 
Ferdinandeischen Bergordnung v. J. 1553 griindlich aufgeraumt haben 
(§. 4 bosn. B. G.); letzteres gilt auch fiir das sachs B. G. (§. 7 das.); anders 
preuss. B. 6. §. 195, was Schneider (a. a. 0. S. 106, Anm. 1) offenbar ent- 
gangen ist. 

M ) Dass auch der ausserbucherliche Erwerber einer Montanentitat dies- 
beziiglich haftet, ergibt sich aus §. 170 a. B. G., der diese Pflicht ebenso wie 
§. 185 a. B. G. die Verpflichtung zur Voriage von Grubenkarten jedem „Besitzer a 
auferlegt. §. 122 a. B. G. spricht bei der ausserbiicherlichen Uebertragung yon 
„BesitzYeranderung tf . Der ausserbiicheriiche Erwerber wird in § 238 a. B. G. 
„Bergwerksbesitzer u genannt. 

Jurietische Vierteljataresschrift N. P. X. 7 
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unterlagen derartige Rechte selbst^erstandlich der Anmeldung 

in dem gemass Gesetz vom 25. Juli 1871, Nr. 96 R. G. BJ. durch- 
zufiihrenden Richtigstellungsverfahren. 

Schliesslich soli hier die dem Bergrechte eigenthumliche 
Beschrankung derivativen Erwerbes von Bergwerkseigenthum 
nicht nnerwahnt bleiben. welche §. 135 a. B. Gr. fCir die intellec- 
tuelle Theilung eines Werkes festsetzt. Eine bucherliche Thei- 
lung des Grubeneigenthums ist ohne Bewilligung der Bergbe- 
horde unter den 16. Theil des Ganzen unstatthaft. Sollte eine 
Einverleibung derselben dennoch erfolgt sein , so kann die Be- 
seitigung dieser Nullitat jederzeit und gegen Jedermann mittelst 
einfaeher Anzeige verlangt werden. 65 ) 

bb ) Vgl. noch Schuster, a .a. 0. S. 370. 
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1. Dr. Joseph linger, President des Reichsgerichts in Wien: 
Handeln auf eigene Grefakr. Ein Beitrag zur Lehre 
vom Schadenersatze. Zweite, vermehrte und verbesserte Autf- 
lage. Jena 1893. 
Unter alien juristischen Monographien , welche der unermiid- 
lichen Feder des grossen Meisters entstammen, wird der vorliegenden 
Schrift wohl die erste Stelle zuerkannt werden mtissen. Von der Rechts- 
geschichte abgesehen finden sich alle Zweige der Rechtsforschung, die 
dogmatisch-constructive , die praktisch-darstellende und die legislativ- 
politische in unttbertrefflicher Verkntipfung. 

Es handelt sich um das wichtige und in neuerer Zeit vielfach 
erflrterte Problem der Verpflichtung zum Schadenersatze trotz man- 
gelnden Verschuldens. Welcher gemeinsame Gesichtspunkt liegt diesen 
schon im gemeinen Recht vorkommenden , im modernen Recht aber 
sich stets vermehrenden Fallen zu Grunde, in welchen eine civil- 
rechtliche Verantwortung ohne Schuld gegeben ist ? Wie hat sich der 
deutsche Entwurf eines btirgerlichen Gesetzbuches zu diesen Fallen 
gestellt und welche Regelung cmpfiehlt sich fflr ein ktinftiges Ge- 
setzbuch ? 

Der leitende Grundgedanke der Schrift gelangt schon im Titel 
zum Ausdruck: „Handetn auf eigene Gefahr." In gewissen Fallen 
und aus bestimmten Grttnden muss auch der vorwurfsfrei Handelnde 
den von ihm verursachten Schaden ersetzen, er handelt schuldlos, 
aber auf eigene Gefahr (suo periculo). Die Griinde, welche den Ge- 
setzgeber zu dieser Regelung der Schadenslast bewegen, sind in den 
einzelnen Fallen sehr verschieden: Billigkeit, ausgleichende Gerech- 
tigkeit, Verkehrsbedtirfniss , Vermeidung muthwilliger Processe (Pro- 
cesskosten) etc. ; gemeinsam ist alien diesen Fallen der Gedanke, dass 
der Urheber des Schadens auf eigene Gefahr handelt. Was diesem 
Grundgedanken der Unger'schen Schrift einen besonderen Werth 
verleiht, ist nicht allein der Umstand, dass er eine Reihe von Er- 
scheinungen des geltenden Rechts in sehr ansprechender Weise 
illustrirt, sondern die treibende Kraft desselben fflr das werden de 
und kunftige Schadenersatzrecht. Wir haben cs hier mit einer 

7* 
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juristischen Idee, nicht mit einem formal-juristischen Begriffe zu 
thun. So wichtig, ja unentbehrlich die formal-juristischen Begriffe fur 
die Rechtsdogmatik auch erscheinen, reale Factoren und wirksame 
Elemente in der Rechtsentwicklung sind doch nur die juristischen 
Ideen. So waren Ihering's n passive Wirkungen" und „Reflexwir- 
kungen der Rechte u geistvolle, aber formal-juristische Gedanken 7 da- 
gegen seine culpa in contrahendi) eine juristische Idee. 

Unger war in der angenehmen Lage, die Fillle der Ersatz- 
pflicht, welche er unter der Beleuchtung jener Idee des „Handelns 
auf eigene Gefahr" vor Augen ftthrt, in der zweiten Auf lage 
seiner Schrift nahezu auf die doppelte Zahl zu vermehren. Schon 
dieser Umstand lasst ermessen, wie fruchtbar sich jener Gedanke 
erwiesen hat und lasst erhoffen, dass er noch manche Frttchte tragen 
wird. Nunmehr wird auch die zweite Lesung des Entwurfes eines 
deutschen bttrgerlichen Gesetzbuches eingehend berttcksichtigt. Im 
Einzelnen werden als Falle des Handelns auf eigene Gefahr behandelt: 

1. Erlaubte Eingriffe in eine fremde Rechtssph&re, so namentlich 
die Expropriation und die Concessionirung einer mit Nachtheilen 
fttr die Nachbarn verbundenen gewerblichen Unternehmung. Das 
Gemeinwohl lasst solche Eingriffe als zulassig erscheinen, jedoch nur 
auf Gefahr des dadurch begttnstigten Unternehmers , also mit der 
Verpflichtung zum Schadenersatze. Aus dem deutschen Entwurfe gc- 
hdren hierher, die Falle des Nothweges, des Grenztiberbaues , das 
Recht des Zutrittes auf fremde Grundstiicke (zum Aufsuchen oder 
Fortschaffen beweglicher Sachen), das Jagdrecht (gegen Ersatz des 
Wildschadens) und das jus tollendi des Miethers. 

2. Zur LOsung widerstreitender Interessen bedient sich die 
Rechtsordnung der Idee des Handelns auf eigene Gefahr in der 
Frage, ob die Affcermiethe gestattet ist, und in der Frage, ob der 
Commodant die Sache schon vor Ablauf der bedungenen Zeit fttr die 
Zwecke des eigenen Gebrauches zuriickfordern konne: ja, aber gegen 
Ersatz des aus dieser Handlung (Aftermiethe, Riicknahme der Sache) 
entstehenden Schadens, ohne Riicksicht auf irgend ein Verschulden. 

3. Die Schadenszufttgung durch Handlungen, welche in unver- 
schuldetem Nothstande begangen werden, verpflichtet gleichwohl zum 
Ersatze. Wer im Nothstande in eine fremde Rechtssph&re eingreift, 
handelt zwar nicht widerrechtlich, aber auf eigene Gefahr; dies er- 
fordert die BUligkeit. 

4. Eine Willenserkl^rung , welche mit einem wesentlichen Irr- 
thum behaftet ist, erscheint (nach richtiger Ansicht) nichtig; der 
Erklarende haftet jedoch fur den Ersatz des Schadens, welcher dem 
Empfonger der nichtigen Erklarung erwjichst. Hierbei darf es auf 
ein Verschulden nicht ankommen; wer irrt, irrt auf eigene Gefahr. 

5. Nach rdmischem Rechte haftet der mit dem Verm&chtnisse 
einer bestimmten Sache Belastete, wenn er durch eine eigene Handlung 
die Erfullung des Legats unmdglich macht, dem Legatar auch dann fttr 
den Sachwerth, wenn er (der Onerirte) sich hierbei in schuldloser Un- 
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wissenheit befand. Der Grund dieser Haftung ohne Schuld, welche 
bisher nicht befriedigend erklart wurde, liegt gleichfalls darin, dass 
der Irrende auf eigeno Gefalir handelt. Der Code civil enthalt einen 
solchen Rechtssatz nicht bios fttr Verm&chtnisse , sondern ftir alle 
Schuldverh&ltnisse ; der Schuldner haftet nicht bios fttr sein Ver- 
scholden (la faute), 6ondern fttr seine That (le fait), wenn dadurch 
die Erfttllung seiner Verpflichtung unmftglich wurde. 

6. Irrthum ttber die rechtliche Zulassigkeit der Selbsthilfe, 
sowie ttberhaupt ein Irrthum ttber die Widerrechtlichkeit einer schftd- 
lichen Handlung soil die Verpflichtung zum Ersatze des zugefttgten 
Schadens mit sich bringen. Mag der Handelnde auch schuldlos sein, 
so handelt er doch auf eigene Gefahr. 

7. Der wahre Grund der Haftung eines Unternehmers fttr das 
Verechulden seiner Gehilfen, welcher er sich bei Ausftthrung seiner 
vertragsm&ssigen Verpflichtung bedient, liegt darin, dass sich der 
Unternehmer solcher Gehilfen auf eigene Gefahr bedient. Nur wenn 
die Substitution eine erlaubte ist, haftet der Geschaftsherr lediglich 
ftir eigenes Verschulden. 

8. Die in neuerer Zeit vielfach verlangte unbedingte Haftung 
des Gesch&ftsherrn fttr die Delicte seiner Untergebenen beruht gleich- 
falls auf dem Gedanken, dass sich der Herr dieser Gehilfen auf 
eigene Gefahr bedient. Der deutsche Entwurf hat diesen Rechtssatz 
aHerdings nicht aufgestellt, vielmehr geglaubt, den Bedtirfnissen durch 
eine Umkehrung der Beweislast hinreichend entgegen zu kommen. 

9. Aus demselben Gesichtspunkte rechtfertigt sich die (im 
deutschen Entwurfe aHerdings nicht anerkannte) unbedingte Haftung 
desjenigen, der ein Thier halt, ftir den von diesem Thiere verur- 
sachten Schaden. 

10. Das Haus steht auf Gefahr des Hausherrn ; er soli sowohl 
dem Nachbar als dritten Personen unbedingt ftir den Schaden haften, 
welchen sie durch ganzlichen oder theilweisen Einsturz des Hauses 
aus inneren Gebrechen desselbcn erleiden. Hierin lage eine gesunde 
Fortbildung der romischen cautio damni infecti. 

11. Die durch Specialgesetze schon langst geregelte strengere 
Haftung der Eisenbahnunternehmungen beruht auf dem Gedanken, 
dass Jemand, der ein so gefMhrliches Unternehmen betreibt, dies auf 
eigene Gefahr zu thun habe, nicht auf Gefahr des Publicums. Er 
hat jedoch nur jene Gefahren unbedingt zu tragen, welche aus 
dem Betriebe selbst entspringen. Daraus erklaren sich in befrie- 
digender Weise die Vorschriften der Eisenbahnhaftpflichtgesetze. Sie 
verdienen eine Fortbildung in der Richtung, dass auch ftir andere 
gefahrliche Unternehmungen als Eisenbahnen eine unbedingte Haf- 
tung fttr die Folgen aller inneren Betriebsunfalle statuirt wird; ge- 
w&hrt doch die moderne socialpolitische Gesetzgebung nur den Ar- 
beitern, nicht aber dem Publicum ausreichenden Schutz. 

12. Die (ktirzlich in Oesterreich durch ein Specialgesetz ge- 
regelte) Verpflichtung des Staates, unschuldig Verurtheilten einen 
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Ersatz des erlittenen Schadens zu gewahren, beruht auf dem Ge- 
danken, „dass der Staat, der das scharfe Schwert der Justiz ffihrt, 
dasselbe auf eigene Gefahr handhaben muss, nicht auf Gefahr Dritter, 
welches shuldlos sind u . 

13. „Wer die Processmaschine in Bewegung setzt oder halt, 
handelt auf eigene Gefahr; verliert er den Process, so hat er hiermit 
die Processkosten verwettet." Daher lasst das moderne Processrecht 
den verlierenden TheU die Proeesskosten tragen, ohne Rttcksicht auf 
irgend eine Culpa, selbst wenn er den Process im besten Glauben 
geftthrt hat. Schon der objective Missbrauch des Processes wird aus 
justizpolitischen Grtinden mit der Pflicht zur Tragung der Process- 
kosten verknttpft. 

14. Die vielumstrittene Frage fiber die Folgen eines ungerecht- 
fertigten Arrestes ist nicht im Sinne des Schuldprincipes, sondern des 
Gefahrprincipes zu entscheiden. Die Abnormitat der gewahrten Rechts- 
hilfe rechtfertigt es, dass sie auf Gefahr des Arrestwerbers ertheilt 
werde; ist doch der Arrest eine anticipirte Execution. 

15. Gleiches gilt von dem gerichtiichen Verkaufe eines kauf- 
mannischen Faustpfandes (Art. 310 des Handelsgesetzbuches). 

16. Das objective Schadenersatzprincip (Haftung ohne Schuld) 
wird sich vermuthlich noch auf andere Falle erstrecken lassen. Stets 
bedarf es jedoch eines im betreffenden Lebens verbal tnisse liegenden 
Rechtfertigungsgrundes. Haftung ohne Schuld verhalt sich zur Haf- 
tung aus Schuld doch nur wie die Au9nahme zur Regel. Eine voil- 
standige Ersetzung des subjectiven Entschadigungsprincips durch das 
reine Causalitatsprincip lasst sich legislativ nicht rechtfertigen. 

17. Zwar nicht als Handeln auf eigene Gefahr, aber als Ge- 
schehen auf eigene Gefahr, daher mit den bisher behandelten Er- 
scheinungen verwandt, kann die Haftung der Kinder und Wahn- 
sinnigen angesehen werden, die ihnen von manchen modernen Ge- 
setzbtlchern hinsichtlich des von ihnen zugefflgten Schadens auferlegt 
wird. Hier wird eine Humanitatspflicht unter Berticksichtigung der 
okonomischen Tragfahigkeit (Verhaltniss der beiderseitigen Vermogen) 
zur Rechtspflicht erhoben. 

18. Die Obligationen auf Schadenersatz, welche aus dem Han- 
deln auf eigene Gefahr entstehen, gehdren, soweit sie sich nicht als 
Erweiterung einer Vertragspflicht darstellen (oben Nr. 2, 5, 7), in die 
Kategorie der obligationes ex lege. 

Sie entspringen zweifellos nicht aus einem Delicte ; aber auch 
die Bezeichnung „Quasidelicte w ftir die in Rede stehenden Faile ist 
werthlos und irrefiihrend. 

Fflr ein modernes Gesetzbuch empfiehlt es sich , die Unter- 
scheidung zwischen Contracts- und Delictsobiigationen aufzugeben und 
an deren Stelle die Zweitheilung in Geschafts- und Schadensobli- 
gationen zu setzen. 
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Ich habe mich bemttht, in knappen Worten die Hauptgedanken 
des Unger'schen Werkes hervorzuheben. Die unermessliche Pttlle 
an Belehrung und Anregung, welche dem Leser zu Theil wird, kann 
auch nicht andeutungsweise ersichtlich gemacht werden. Speciell der 
ftsterreichische Jurist findet die reichste Ausbeute, da Unger zahl- 
reiche Fragen des Ssterreichischen Privatrechts bertihrt; vgl. z. B. 
S. 9 (Nachbarrecht), S. 16 (Aftermiethe), S. 22, 23 (Afterverpfandung), 
S. 50 (Viehpfandung), S. 54 ff. (HaftuDg des Herrn fur die Gehilfen), 
S. 79, 80 (cavtio damni infecti) u. s. w. Von hohem Interesse ist 
es hierbei, lingers Ansicht liber die Bedeutung, welche den Be- 
rathungsprotokollen des allgcmeinen bttrgerlichen Gesetzbuches als 
Interpret ationsmittel innewohnt, kennen zu lernen: „Die Protokolle, 
durch deren VerflfFentlichung sich Ofner jedenfalls ein Verdienst 
erworben hat, werfen zwar hin und wider ein interessantes Streif- 
licht auf die Entstehung und Bedeutung einer Gesetzesstelle , aber 
ihre richtige nnd erspriessliche Bentttzung ist Sache des juristischen 
Taktes. Keinesfalls kflnnen sie einer Fessel fttr die freie Auslegung 
und wissenschaftliche Behandlung des Gesetzes bilden; nichts ware 
gef&hrlicher, als an die Stelle der glticklich ttberwundenen Erklarung 
des Gesetzbuches „aus sich heraus u eine Erklarung desselben „aus 
den Protokollen heraus" zu schreiben 

Einen Glanzpunkt der Unger'schen Schrift bilden die kriti- 
schen und legislativpolitischen Ausftihrungen zum deutschen Entwurfe 
eines burgerlichen Gesetzbuches erster und zweiter LSsung. Alte 
Ldebe rostet nicht! Es sind vierzig Jahre her, seit Unger durch 
eine legislativ-politische Schrift — die Kritik des s&chsischen Ent- 
wurfes — den Grundstein zum Gebaude seines literarischen Ruhmes 
legte. Nun sehen wir ihn wieder an der Arbeit der Gesetzeskritik, 
Der scharfe Blick fttr legislative Irrthttmer in formeller und materieller 
Hinsicht ist geblieben; hinzugekommen ist noch die gereifte Kennt- 
niss der Lebensbedttrfnisse und namentlich das voile Verstandniss fttr 
die socialpolitischen Aufgaben einer Privatrechstcodification. 

Die Abneigung, welche Unger gleich seinem Freunde Ihe- 
ring von jeher gegenttber theoretischer Consequenzmacherei und 
gegen die Ueberschatzung des logischen Elementes im Rechte an den 
Tag legte, tritt in der vorliegenden Schrift in verstarkter Kraft 
hervor. Die deutsche Juristenwelt muss ihm dankbar sein, dass 
er mit seinem ganzen Kdnnen sich in den Dienst der wichtigen Auf- 
gabe gestellt hat, ein brauchbares Civilgesetzbuch zu schaffen. Wir 
Oesterreicher aber freuen uns, dass der verehrte Meister mit 
Wucherzinsen das Anlehen zurttckzahlte , das er einst bei der Be- 
grttndung der Wissenschaft des dsterreichischen Civilrechts von der 
deutschen Wissenschaft in Anspruch nahm. Ad. Menzel. 
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2. Dr. jar. H. Brassert, Berghauptmann a. D. und wirkl. geh. 
Oberbergrath zu Bonn: Novelle zum preussischen 
allgemeinen Berggesetze vom 24. Juni 1892. 
Bonn, Adolph Marcus, 1894. 
WaMirend das in Kraft stehende Ssterreichische Berggesetz vom 
23. Mai 1854 sich langst in den verschiedensten Richtungen als rcfom- 
bedtirftig erwiesen hat, vermochte das urn nicht allzu viel jtingere 
preussische Berggesetz vom 24. Juni 1865 sich dauernde Frische zu 
bewahren, so dass es auch fttr unsere Reform namentlich auf dem 
Gebiete des Bergschadenrechtes als vorbildlich erscheint. In einem 
Punkte freilich ist es doch gealtert : die socialpolitischen Anschauungen, 
welche die Gegenwart beherrschen und die gerade fttr das bergbauliche 
Gebiet mit besonderer Dringlichkeit Realisirung erheischen, raussten 
eine Revision des Rechtes der Bergarbeitcr in diesem Sinne nahe 
legen. So hat denn die Novelle zur Reichsgewerbeordnung vom 1. Juni 
1891 eine ganze Reihe von Bestimmungen dieser Gewerbeordnung 
fttr auf den Bergbau anwendbar erkl&rt, so ist ferner durch das 
R. G. vom 29. Juli 1890 die Grundlage fttr die Errichtung von Berg- 
gewerbegerichten geschaffen worden und so hat endlich die Novelle 
vom 24. Juni 1892 durch AbUnderung einzelner Bestimmungen des 
Berggesetzes (insbesondere des dritten Abschnittes des dritten Titels) 
die Reform des Bergarbeiterrechts zum Abschluss gebracht. 

Die vorliegende Schrift, die sich an des Verfassers im Jahre 1888 
erschienenen ausgezeichneten Commentar zum preussischen Berggesetze, 
der auch in dieser Zeitschrift (Bd. XXI, S. 154) angezeigt wurde, an- 
schliesst, enth&lt nun in ihrer ersten Abtheilung aus reicher Eenntniss 
des Gesetzes, aber insbesondere auch der Verh&ltnisse des preussischen 
Bergbaues erwachsene Erl&uterungen zur Berggesetznovelle ; die zweite 
Abtheilung bringt eine eingehende Darlegung jener Bestimmungen 
der Gerwerbeordnung, welche auf den Bergbau Anwendung erleiden; 
der dritte Abschnitt enth&lt eine Darstellung des Rechtes der Gewerbe- 
gerichte und hierauf folgen in der vierten Abtheilung als Nachtr&ge 
zu dem erw&hnten Commentar eine Reihe von Erdrterungen , welche 
der seitherigen Praxis und Literatur erschflpfende Berttcksichtigung 
zu Theil werden lassen. Die Schrift wird Allen, die sich mit dem 
preussischen Berggesetze oder mit dem Bergarbeiterrechte irgendwie 
zu befassen haben, geradezu unentbehrlich sein; finden sich bei ihr 
ja alle den Arbeiten des Verfassers eigenen Vorztige wieder: voli- 
kommene Beherrschung des positiven Stoffes, Klarheit der Darstellung, 
Besonnenheit des Urtheils. Wenn der Verfasser in der Vorrede be- 
haupten kann, dass das Bergrecht in den letzten Jahren auch an 
seinem weiteren inneren Ausbau mit Hilfe der Wissenschaft und Praxis 
gewonnen habe, so ist dies in hervorragendstem Masse ihm persdnlich 
zu danken. Fbankl. 



Druck ron Gottlieb Qlttel * Covp. In Wien, I., Auguitlnentrasae IS. 
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Zur Lehre vom unwiderstehlichen Zwange und der 

Nothwehr. 

Von 

k. k. Generaladvocaten Dr. Ignaz Edlen v. Ruber. 

Unter den Griinden , welche nach §. 2 St. G. den bosen 
Vorsatz ausschliessen, fiihrt die lit, g den „unwiderstehlichen 
Zwang" und die „gerechte Nothwehr" an. 

I. Unwiderstehlicher Zwang. 1 ) 

TJeber die Natur des ersteren dieser beiden nach den 
Worten des Gesetzes den dolus ausschliessenden Griinde (vgl. 
hierzu auch Theresiana, Art. Ill, §.5, dann §5e des Josef, 
§. 8 / des westgalizischen und §. 2 des St. G. vom Jahre 1803) 
spricht sich das Gesetz vom Jahre 1852 gar nicht aus. Naeh 
v. Hye's Erl. fallt hierunter jede den Menschen in seinem 
ausseren Verhalten derart nothigende Gewalt, dass entweder nach 
den Naturgesetzen oder nach den das menschliche Handeln 
leitenden Willensgesetzen unmoglich ist, ihr zu widerstehen, 
oder das von dieser Gewalt dem Menschen Abgenothigte nicht 

*) Literatur. Abegg: Untersuchungen, S. 107; — Baumeister: Be- 
merkungen zur Strafg. Gbg., Leipzig 1847, S. 87—100; — Berner: §.85 und 
dessen Diss, de impunitate propter necessitatem proposita , Berlin 1861 ; — 
v. Buri: G.-S., 1878, S. 434, 525; — Czibulka: Im Jur., 16. Bd., S. 353; — 
Geib: §.90; — Gertscher: Das ital. St. Gb., eine vergl. Skizze, G.-Ztg. 189^, 
S. 203; — Gey er: H. R., II, 179, dessen Lehre von der Nothwehr u. Abh. S. 19 
2p7; — Glaser: Abh. I, S. 109, 185; — Goeb: Verschuldeter Nothstand. D. l! 
I, S. 162; — Goltdammer: Mat. I, S. 370 ff. ; — Halschn er : I, S. 271; — 
Herrmann: Entwnrf eines Crim.-Gb. fur Sachsen, Leipzig 1838, S. 144; — 
Janka: Der strafr. NothstaDd, Erlangen 1878 und Hdb. S. 92 und 122 ff.; — 
Kulemann:Selbsthilfe(D.L.-Liszt'scheZtsch.XI, Heft3) ; — Krug: G.S., 1856, 
I, S.321; — Levita: Nothwehr, S. 2 ff ; — v. Liszt: S. 152; — Luden: Abh. N, 
S. 510, dessen Hdb., II, S. 304; — Marquardsen: Neues A., 1857, S. 396; — 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. X. $ 
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zu thun. v, Hye folgt hierin im Wesentlichen Jenull, S. 98 
und beiden Herbst, S. 69. Dieser Auffassung gemass fielen 
hierunter auch Handlungen, die im Zustande der sogenannten 
Monomanie vorgenommen wurden. Werden nun, dem Stande der 
heutigen Wissenschaft entsprechend — welche Entartungen des 
Trieblebens bei sonstiger volliger Klarheit des Verstandes nicht 
kennt, vielmehr von der Ansehauung ausgeht, dass jede Storung 
das gesammte GeisteslebeD. ergreift — , diese Zustande aus dem 
BegrifFe des unwiderstehlichen Zwanges geschieden, so fallt unter 
die veranlassenden TJrsachen des „ unwiderstehlichen Zwanges" 
sowohl die physische Gewalt, als auch der sogenannte Nothstand. 

Belangend zunachst die durch unwiderstehliche Gewalt 
hervorgerufene Thatigkeit, so liegt an Seite des die aussere 
Handlung Setzenden gar kein Wollen vor ; er ist Werkzeug des 
die Gewalt Ausubenden, des Zwingenden, der strafrechtlich als 
Thater erscheint. Das Vorhandensein unwiderstehlicher physischer 
Gewalt schliesst demnach delictisches Wollen aus, es liegt ein 
Schuld- und nicht (wie die herrschende Meinung auf dem Gebiete 
des osterr. St. G. glaubt) ein Strafausschliessungsgrund vor, 

Belangend den Nothstand, so sind in der Doctrin zunachst 
die Griinde streitig, denen zufolge die in diesem Zustande 
veriibte Handlung nicht gestraft werden soil. Die Einen (so 
Grotius, Pufendorf, Wolff, Fichte, Grolman, Wachter) 
erblicken in dem No th stande eine Thatsache, welche uberhaupt 
jeden Rechtszustand aufhebt; Andere wieder vermeinten den 
Grund der Straflosigkeit in der Unzurechnungsfahigkeit des im 

H.Meyer: S.305ff.; — Moriaud: (D.L. XI, S.453); — Oerstedt: Notbrecht, 
Neues A , 1822, S. 345; — Rotering: Eigene Gefahr als Scbuldausscbliessungs- 
grund (D. L IV, S. 331); — Scbaper: in H. H., II, S. 132 ff.; — Schwarze: 
S. 241, 248 und Besprechung des 6. E., 1875, S. 45; Schtitze: §. 38; — Sentz: 
Macbt und Berecbtigung der Furcht, Gerichtshalle, 1873, Nr. 83 — 85; — Sommerlad: 
G. 8., 1887, S. 359; — Stammler: Notbstand, Erlangen 1878; — v. Stemann: 
in Goltd. A., XVII, S. 328; Wacbter: Sacbs. u. tbur. Stfr. , S. 359 ff.; — 
Wahlberg: Rechtscharakter der Selbsthilfe, G.-Ztg., 1879, Nr. 21— 26; — 
Wessely: Befugnisse des Notbstandes und der Notbwehr, Prag 1862; -- 
v. Zeiller: Wagn. Zeitschrift, 1825, I, S. 103 (Perforation); — Zimmermann: 
G. S., 1882, S. 216; — Zistler: Die Bescbliisse des St.-G.-Aussch. iiber den 
a. Thl. des Entw. in Geller's Centralbl. XI, Heft 6, S. 443 ; — Die romiscben 
Stellen iiber Nothstand verwerthen: Janka (S. 43); — Stammler (S. 7), 
a. 0.; — v. Ibering: Schuldmoment, S.44; — Pernice L abeo, II, S. 16; — 
Windscbeid: Pandekten, II, S. 455. 
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Nothstand Handelnden erblicken zu konnen (durch Feuerbach — 
anschliessend an K a n t — propagirt, gewann diese Anschauung 
in Gesetzgebung und Doctrin Herrschaffc, vgl. auch J en nil, 
v. Hye, Herbs t); die Dritten erklaren den Nothstand als 
Ausfluss eines Nothrechtes, eines Rechtes, welches wieder von 
einzelnen in diese Gruppe Gehorigen, so insbesondere von 
Koestlin, nur zu Gunsten des bedrohten Lebens, von Anderen 
zu Gunsten aller Rechtsgiiter (Schaper, Stammler, v. Buri, 
H. Meyer, Berner) als vorhanden behauptet wird. Geyer 
gestaltete unter Perhorrescirung der Annahme eines Nothrechtes 
die Lehre dahin aus, dass die eintretende Collision der Rechte 
so gross wird, dass es dem Handelnden unmoglich wird, das 
Wollen der Verletzung fremder Rechte zu iiberwinden. Nach 
v. Liszt fehlt der Rechtsordnung Macht und Veranlassung, 
strafend einzuschreiten ; sie gebe zwar kein Nothrecht, aber sie 
lasse den Gefahrdeten, den Thatsachen Rechnung tragend, 
gewahren. Eine weitere Gruppe vertritt die Anschauung, dass 
die im Nothstande veriibte That unter alien Umstanden Unrecht, 
jedoch nicht criminelles, sondern nur, civiles Unrecht sei (Luden, 
Baumeister, Marquardsen, Halschner) — eine femere 
meint, dass die Nothstandsthat allerdings auch criminelles, aber 
aus Billigkeitsriicksichten unstrafbares Unrecht sei (zum Theil 
Wachter und auch Berner, so weit sein Nothrecht nicht aus - 
reicht, dann Schiitze) — J anka endlich bezeichnet dieNothstands- 
handlung als kraft positiver Anordnung nicht criminelles Unrecht. 

Dass an Seite des im Nothstande Handelnden ein Wollen 
vorliege, wird fiiglich nicht bestritten wer den konnen. Die That 
beruht auf seinem Willen; er hat das Bewusstsein, dass die That, 
die er setzt, an sich durch das Gesetz verboten ist ; er hat auch 
noch immer die Moglichkeit, unter Unterlassung der verbotenen 
Verletzung die Rettung des bedrohten Gutes aufzugeben ; allein 
seinem Willen wird durch das andererseits vorliegende Bestreben, 
das bedrohte Gut zu retten, eine bestimmte, eben die verletzende 
Kichtung gegeben. Er will also ein fremdes Rechtsgut verletzen. 
Der Unzurechnungsfahigkeit ware seine That nur dann zuzu- 
schreiben, wenn in Folge der Pression Bewusstlosigkeit eintrate; 
fur diesen Fall bediirfte es keiner Nothstandsbestimmungen. die 
eben nur fiir den von Bedeutung sein konnen, der sich seiner 
Handlung bewusst ist. Der Grund der Nothstandsbestimmungen 

8* 
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liegt in der Erkenntniss des Handelnden, dass ihm, urn ein 
bedrobtes Gut zu retten, niehts Anderes ubrig bleibt, als fremdes 
zu verletzen. Es wird sonacb Unrecht begangen , es kann jedoch 
nicht gestraft werden, weil der Staat Recht und Interesse zu 
strafen nur in Ansehung solcher Handlungen hat, die den Be- 
stand der Rechtsordnung gefahrden, eine solche Gefahr aber 
nicht vorliegt, wenn eine Rechtsverletzung zu Gunsten der 
Rettung eines anderen Rechtes unternomraen wird. Die Noth- 
standshandlung bestellt sonach ein mit Strafe nicht bedrohtes 
Unrecht und demzufolge begrundet Nothstand wohl einen Straf-, 
aber nicht einen SchulJausschliessungsgrund. 

Das Verhaltniss ist das Gleiche, ob diese Situation zufolge 
Drohung (gewohnlich als vis compulsiva bezeichnet und kraffc 
positiver gesetzlicher Anordnung auf Kosten der begrifflichen 
Unterscheidung als psychologischer Zwang zu einer TJnterart 
des unwiderstehlichen Zwanges gemacht) oder zufolge vis major 
naturae, oder endlich durch sonstige Ereignisse veranlasst wird, 
die direct weder auf Naturkrafte, noch auch auf ein die 
Hervorrufung des bedrohlichen Zustandes abzielendes menschliches 
Wollen zuriickfiihrbar sind. 

Die physische Gewalt, die den Thater zum willenlosen 
Werkzeug fremden Willens macht, muss eine unwiderstehliche 
sein. Allein auch der Nothstand , mag er nun durch Drohung, 
Naturkrafte oder sonstige Nothlage hervorgerufen sein, wird 
eine Situation fur den in sie Versetzten hervorrufen miissen, die 
mit Riicksicht auf das in Aussicht stehende Uebel der Unwider- 
stehlichkeit zwar nicht gleich-, aber nahe kommt. Das in Aussicht 
gestellte Uebel wird demnach vor Allem ein imminentes und ein 
nur durch die abgenothigte Thatigkeit abwendbares sein miissen. 

Hieraus ergibt sich, dass, wenn die Moglichkeit vorhanden 
ist, sich der Noth zu entziehen (z. B. durch Flucht), Nothstand 
nicht vorliegt, dass, wenn hierzu nicht gegriffen wird, ein Noth- 
standsexcess gegeben sein kann. Andererseits folgt aber, da die 
Nothstandshandlung zwar nicht strafbares, aber doch Unrecht 
ist, dass gegen sie Noth wehr (Einige, so v. Liszt, wollen nur 
Nothstand zugestehen) moglich ist. Weiter folgt, dass es fur 
den Nothstand nicht entscheidet, ob er durch Verschulden des 
in ihm Befindlichen hervorgerufen wurde. Grunde der Straf- 
politik allerdings mogen es opportun machen, Dasein des Noth- 



Digitized by Google 



Zur Lehre vom unwiderstehlichen Zwange and der Nothwebr. 



109 



standes in dieser Beziehung zum Mindesten fur den Fall einzu- 
schranken, als derselbe direct durch strafbedrohtes Handeln des 
in ihm Befindlichen bewirkt wurde. 

Auch dariiber herrscht in der Doctrin und in den positiven 
Gesetzgebungen nicht Einigkeit, welche Rechtsgiiter gefahrdet 
sein miissen , nm Nothstand zu begrunden ; Leben und korper- 
liche Integritat gehoren unbestritten hierher, Freiheit und Ver- 
mogen nicht unbestritten, Ehre scheidet zur Ganze au8, und 
auch dariiber gehen die Meinungen auseinander, ob die Gefahrdung 
dem Nothstandshandelnden selbst oder auch Anderen drohen konne. 

Die Nothstandssituation lediglich durch drohende Verletzung 
bestimmter Rechtsgiiter als verwirklicht anzunehmen , wider- 
spricht indess eben so sehr dem Begriffe. wie dies eine Einschran- 
kang der Gefahrdung auf die Person des im Nothstande 
Handelnden thun wiirde. Andererseits ist trotz der Berechtigung 
der Annahme der ideellen Gleichwerthigkeit der Rechtsgiiter 
an sich nicht zu leugnen, dass diese Gleichwerthigkeit in einem 
gegebenen Falle nicht vorhanden zu sein braucht. Es ist dem- 
nach nur eine Consequenz aus dem Begriffe des Notbstandes, 
wenn einerseits in thesi die Gefahrdung was immer fur eines 
Rechtsgutes (warum Ehre auszuschliessen sei, ist nicht abzusehen) 
als Nothstand begriindend hingestellt wird, andererseits ist es 
aber auch dem Nothstandsbegriff keineswegs widersprechend, 
wenn in concrete die Gleichwerthigkeit des gefahrdeten und des 
verletzten Rechtsgutes als nicht vorhanden constatirt wird. 
Auf diesem Wege gelangt man zur Construirung eines Ver- 
haltnisses, in welchem einerseits die Gefahr, andererseits die 
Verletzung gegen einander abgewogen werden, und je nach- 
dem die eine die andere iiberwiegt, Nothstand in concreto negirt 
oder als gegeben erachtet werden wird. 

Nach den gleichen Grundsatzen ist vorzugehen in Ansehung 
der Personen, gegen die sich die Gefahrdung richtet. Dass 
Jemand zu rechtsverletzendem Thun durch eine Gefahrdung 
gezwungen werden kann, die sich z. B. gegen einen seiner An- 
gehorigen richtet, wird nicht zu bezweifeln sein. Allein es liegt 
auch kein Grund vor, Nothstand auszuschliessen, wenn der Be- 
drohte ausserhalb dieses Kreises stiinde. Weder ethischen, noch 
Erfahrungsgrundsatzen entsprache es, den Kreis der durch die 
Nothstandshandlung von Gefahr zu Befreienden principiell ein- 
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zuengen und auch in Beziehung dieser Frage ist es Aufgabe 
des Thatrichters, festzustellen, ob die gegen einen Dritten sich 
richtende Gefahr nach den gegebenen TJmstanden fur den 
Handelnden eine solche nothigende Kraft besass, dass er lieber 
TJnrecht that, als den Dritten Unrecht leiden liess. 

Die Judicatur zu §. 2, lit. g tragt unter dem Titel des 
„unwiderstehlichen Zwanges" der begrifflichen Entwicklung des 
Nothstandes nur theilweise JJechnung. So spricht E. 18. Janner 
1890, Z. 10.927, Nowak'sche Sg. 1290, aus, dass mangelnde 
Freiheit des Willens nur unter Voraussetzung des §. 2 g St. G. 
von Strafe befreien konne, eine Auffassung, der vom Stand - 
punkte des geltenden Rechtes nur insoweit beigepflichtet werden 
konnte, als §. 2 c St. G. nur die voile Berauschung als Straf- 
ausschliessungsgrund kennt (es handelte sich im Entscheidungs- 
falle um einen Trunkenen), die aber im Uebrigen dem Begriffe 
des psychologischen Zwanges geradezu zuwiderlauft. Dagegen 
sagt E. 8. Marz 1889, Z. 14.759, Sg. 1211, zutreffend, dass un- 
widerstehlicher Zwang nur ein Exculpationsgrund dafur sein 
kann, dass eine Handlung trotz des Bewusstseins ihres Unrechtes 
gesetzt wird. Ebendort wird auch als Voraussetzung des Straf- 
ausschliessungsgrundes eine gegenwartige, dringende, in anderer 
Weise als durch Begehung der objectiv strafbaren Handlung 
nicht zu behebende Gefahr verlangt, welcher der Thater ohne 
eine besondere sittliche Kraft, die das Strafgesetz nicht voraus- 
setzt (es verlange nur jenen Grad von Kraft und Ernst, die 
dem gewohnlichen Menschen eigen ist — so E. 10. Marz 1882, 
Z. 14.561, Sg. 434), nicht zu widerstehen vermag; der Druck 
gesellschaftlicher Anschauungen konne einen soichen Zustand 
nicht begrunden (E. 20. November 1891, Z. 11.494). Unter Hin- 
weis auf §. 46 St. G. wird (Sg. 1211) betont, dass nicht jede 
Drohung, die Furcht erzeugen kann, genuge, um als unwider- 
stehlich angesehen zu werden; sie miisse eine gefahrliche, 
imminente und unabwendbare sein. Die Moglichkeit eines durch 
Befehl bewirkten Nothstandes wird dann, wenn der Befehl den 
Charakter einer Drohung annimmt, zugegeben und hervorge- 
hoben, dass dies insbesondere dort zutrifft, wo blinder Gehorsam 
bei Strafe befohlen ist, demselben aber im gewohnlichen Dienst- 
verhaltnisse (E. 28. Janner 185b, Z.768; 23. April 1852, Z.3786, 
!Nr. 253, 137, Sg. Adler) Wirkung abgesprochen, wenn selbst bei 
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Niehtbefolgung Misshandlung in Aussicht stiinde (Sg. 1211); 
dagegen der Auffassung Raum gegeben, dass der einer jugend- 
lichen Person vom Vater ertheilte Befehl diese Wirkung haben 
konne (E. 4. Juni 1883, Z. 3467) Ebenso ward ausgesprochen, 
dass eine Situation, in welcher die nothwendigsten Bediirfnisse 
gedeckt erscheinen, nicht Nothstand begriinden konne (E. 25. Janner 
1854, Z.554, Nr. 431, Sg. Adler), mitSg.1211 betont, dass die 
Moglichkeit einer gesetzlichen Abhilfe denselben ausschliesse und 
insbesondere mit E. 27. April 1889, Z. 2184, Sg. 1234, unter Hin- 
weisung auf die §§. 152, 153 St. P. 0. hervorgehoben, dass die 
Moglichkeit, sich durch wahre Zeugenaussagen einen Vermogens- 
nachtheil zuzuziehen, nicht zii falscher Aussage berechtige. 
Gestreift wird auch Sg. 1211, dass der Kreis der Personen, 
durch deren Bedrohung Zwangslage geschaffen werden konne, 
sich auf die Angehorigen des Thaters beschranke (mit Berufung 
auf §§. 61 und 212 St. GL). 

Dass Nothstand, wenn ihn der Thater durch strafbares 
Thun selbst herbeigefuhrt hat, nicht entschuldige, sprechen ins- 
besondere in Bezug auf falsches Zeugniss die E. 16. October 
1880, Z. 6648, Sg. 288, 30. August 1886, Z. 6057, Sg. 957 
(vgl. auch Ausfiihrung der (Ten. Proc. zu Sg. 1621 , dann E. 
20. Juni 1891, Z. 5011, Sg. 1440 — betreffs Verleumdung) im 
Anschlusse an E. 14. October 1852, Z. 10.656, 31. Marz 1853, 
Z. 2923, 20. October 1869, Z. 11.745, Sg. Adler Nr. 1971, 1305 aus 
— im Gregensatze zu den ganz verworrenen E. 11. Juni 1852, 
Z. 3741; 11. November 1852 , Z. 11.390; 21. December 1864, 
Z. 9817, Sg. Adler Nr. 151, 207, 107 b u. A. m. 

Der Entwurf unterscheidet zwischen Zwang (Nothigung) 
und Nothstand. Belangend den ersteren, dem (sowie auch im 
deutschen Rechte) der durch vis compulsiva hervorgerufene Noth- 
stand (psychologischer Zwang in Folge Drohung) als Art an- 
gereiht wird, so stand §. 57, Entw. I auf dem Standpunkte, dass, 
absehend von der, weiteren Erlauterung nicht bediirftig scheinenden 
unwiderstehlichen Gewalt, die Drohung imminent, unabwendbar 
und gegen Leib und Leben des Bedrohten oder anderer ihm 
nahestehender Personen gerichtet sein musse. 

Die Regierungsmotive (S. 70 zur 210. Beil., XL Sess. 1891) 
lassen daruber keinen Zweifel zu, dass nur im Falle der An- 
wendung unwiderstehlicher Gewalt ein Schuld-, im Falle vor- 
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liegender Drohung ein Strafausschliessungsgrund vorliegt; die 
abgenothigte Handlung wird im Falle der Drohung als an sich 
strafbar bezeichnet, „sie wird jedoch entschuldigt (richtiger: 
nicht strafbedroht) , weil eine Collision zwischen Recht und 
Pflicht vorliegt, fiir welche selbst von der Ethik noch keine 
allgemein giltige Norm aufgestellt werden kann". Da sich die 
Drohung auf Beschadigung von Leib und Leben beziehen sollte, 
wurde die Hervorhebung des Unverhaltnissmassigen als nicht 
nothig erachtet. Aufliegend erschien dieses Moment dem Entwurf 
durch den Werth der bedrohten Rechtsguter gegeben, zumal die 
Gleichstellung von Leib und Leben die Annahme, dass Drohung 
mit blosser Misshandlung geniige, ausschloss. 

Beziiglich des Kreises der bedrohten Personen ging der 
Entwurf, indem er der dem zu Nothigenden „nahe stehenden 
Personen" gedenkt, iiber die analoge Bestimmung des §.52 d. 
St. Gr. hinaus, welcher nur der „Angehorigen" erwahnt, von der 
Anschauung geleitet, dass der „Bedrohte dem Thater durch Bande 
der Freundschaft, Neigung, Dankbarkeit u. dgl. oft naher stehen 
kann, als Verwandte, Verschwagerte, Ehegatten oder Vormunder". 

Noch weitei geht Entwurf II. Er vergrossert den Kreis 
der bedrohten Rechtsguter ; der in Aussicht gestellten Beschadi- 
gung an Leib wird, den Rahmen des §. 52 d. St. Gr. iiberschreitend, 
die der Freiheit und des Vermogens als gleichwerthig hinzu- 
gefiigt. Hierdurch ergab sich wohl die Nothwendigkeit , zu 
normiren, dass die angedrohte Beschadigung eine unverhaltniss- 
massige sein miisse, wodurch die besondere Betonung einer Be- 
drohung des Lebens iiberflussig wurde. Dagegen ftigt der Ent- 
wurf einschrankend hinzu , dass die angedrohte Beschadigung 
eine rechtswidrige sein miisse. Darnach wird dann , wenn dem 
Drohenden ein Recht zustand, dasjenige zu thun, was er in 
Aussicht nimmt und was dem Bedrohten gegeniiber sich als 
Uebel darstellt und als Folge der Drohung eine Verletzung fremder 
Rechte eintritt, die Rechtsverletzung dem Handelnden als Thater, 
dem Drohenden eventuell als Anstiftung zuzurechnen sein. 

Der Entwurf erweitert aber auch den Kreis der bedrohten 
Personen; „es komme hier nicht darauf an, ob die bedrohte 
Person dem Schuldigen (? soil wohl heissen dem Thater) nahe- 
steht oder nicht. Der Fall liegt in dieser Beziehung geradeso 
wie bei der Nothwehr; sowie die Anwendung der Nothwehr 
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gestattet ist, um einen AngrifF von sich oder auch von einem 
Dritten abzuwenden, so muss auch im Falle des §.57, wo ja 
auch eine Gefahr abgewendet wird, es gleich sein, wer immer 
Gegenstand der Bedrohung ist" (Aussch. Mot. S. 143 zu Beil. 120, 
XI. Sess. 1891). 

Nothstand erblickte Entwurf I, §.58 dann als gegeben, 
wenn die Handlung zur Abwendung einer anders nicht zu 
beseitigenden , augenblicklich bevorstehenden unverhaltniss- 
massigen Beschadigung an Leib, Freiheit oder Vermogen be- 
gangen wird, vorausgesetzt , dass der Gefahrdete (also nicht 
bios der Handelnde) sich in die Situation nicht selbst durch 
strafbedrohtes Thun brachte. Auch hier ging der Entwurf iiber 
die analoge Bestimmung des §. 54 d. St. G. hinaus, welche Noth- 
stand nur bei Bedrohung von Leib und Leben des Handelnden 
zugesteht, stimmt aber mit derselben iiberein, insoferne die durch 
vis compulsiva hervorgerufene psychologische Zwangslage aus- 
scheidet (so die gem. Meinung contra Sch war ze). Darnach be- 
griindete die Gefahrdung von Freiheit und Vermogen nach dem 
Entwurf I wohl Nothstand, nicht aber psych ologischen Zwang 
und zur Constituirung des letzteren that es keinen Eintrag, 
wenn die Zwangslage auch durch strafbedrohtes Thun des Han- 
delnden, beziehungsweise Gefahrdeten bewirkt wurde (vgl. Ols- 
hausen zu §. 52 d. St. (*., Note 4; v. Liszt, S. 134, 143; 
H. Meyer, S. 343, a. M. Binding, I, S. 769). Letztere Unter- 
scheidung schwacht Entwurf VI, §. 59 jedoch bedeutend ab , indem 
er formulirt, dass Nothstand nur dann ausgeschlossen wird, wenn 
die rechtsverletzende Handlung zur Abwendung strafrechtlicher 
Verfolgung begangen wird. Dadurch ferner, dass nach Ent- 
wurf VI, psychologischer Zwang bei Bedrohung von Leib, Frei- 
heit und Vermogen constituirt werden kann, schrumpfen die 
Unterscheidungsmerkmale zwischen psychologischem Zwang und 
Nothstand auf ein Minimum zusammen. 

Im Einzelnen wird in Ansehung der Entwurfsbestimmungen, 
undzwar A beziiglich des Zwanges (Nothigung) zu beachten sein : 

1 . Der §. 57 (jetzt 58) umfasst zwei Falle der Nothigung 
des Thaters zu einer an sich delictischen Handlung. Sie unter- 
scheiden sich durch die hierzu angewendeten Mittel, namlich der 
Gewalt und der Drohung. Gemeinsam ist beiden Fallen , dass 
die Nothigung von einer zurechnungsfahigen Person ausgehen 
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muss. Dies ergibt sich aus der Thatsache der Statuirung einer 
besonderen Nothstandsbestimmung im §. 58 (jetzt §. 59), der die 
Bewirkung einer Nothigung durch Ereignisse vor Augen hat, 
die juristisch als zufallige sich darstellen (so Olshausen §. 52, 
Nr. 2; Oppenhof, Nr. 3; Rubo, Nr. 4; Eud. Stengl. Nr. 5; 
A. M. v. Schwarze, bei §.54, Nr. 3). 

Die Gewalt muss in Form der Ueberwaltigung auftreten, 
also vis absoluta ; sie macht den Thater zur Maschine, von einer 
Handlung desselben im Rechtssinne dieses Wortes kann eigent- 
lich gar nicht gesprochen werden (vgl. Olshausen, Nr. 3; 
Berner, S. 100; Binding, I, S. 769; Halschner, I, S. 274 
und G. S. XXXV, 5; H. Meyer, S. 341, Nr. 21, dagegen 
Schutze, S. 114, Nr. 13; Oppenhof, Nr. 4). Diese Gewalt 
muss eine direct auf den Handelnden wirkende sein. Die An- 
nahme der Zulassigkeit indirecter Gewalt (z. B. durch Freiheits- 
entziehung) auf dem Gebiete des deutschen Strafgesetzes (so 
Olshausen, Nr. 4 mit Halschner, I, S. 274; — a. M. Rubo, 
Nr. 3) fallt nach osterreichischem Gesetze aus, da nach diesem 
indirecte Gewalt durch Bedrohung der Freiheit der zweiten Art 
des Zwanges durch Drohung zugehort. Ob Gewalt vorliegt, ist 
wohl vorzugsweise nach den objectiven Momenten, jedoch selbst- 
verstandlich auch nicht ohne Berucksichtigung der Personlich- 
keit — gcgen die Gewalt angewendet wird — zu beurtheilen 
(so Olshausen, Nr. 5). Richtet sich die Gewalt nicht gegen 
den zu Nothigenden, — oder konnte sie nicht als unwider- 
stehlich erkannt werden, so kann dieselbe nichtsdestoweniger 
noch immer als Drohung in Betracht gezogen werden (so beziig- 
lich der letzteren Eventualitat Olshausen, Nr. 5, Berner, 
S. 100, Halschner, I, S. 274). 

2. Die Drohung muss die im §.58 erforderten Eigen- 
schaften, und zwar in concrete haben (so Olshausen, Nr. 6). 
Gefahr liegt nur dann vor, wenn objectiv die nahe Moglichkeit, 
subjectiv die gegriindete Besorgniss des Eintrittes der Verwirk- 
lichung des in Aussicht gestellten Uebels vorhanden ist (so 
Olshausen, Nr. 7 ; Binding, Normen, I, S. 203; v. Liszt, 
S. 110). R. G. E. Ill, 14. Jurri 1882, IV, 11. December 1885; 
Halschner, II, S. 598 gehen fur die Bestimmung des Begriffes 
der Gefahr von dem Gesichtspunkte der Wahrscheinlichkeit aus 
(contra Olshausen, Nr. 7 und v. Liszt, a. 0.). 
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Die Gefahr muss gegenwartig, also sowohl zeitlich 
als raumlich unmittelbar gegeniiberstehen (Olshausen, Nr. 10) 
und auf andere Weise nicht abwendbar sein ; ist sie durch den 
Bedrohten oder durch den Thater, sei es durch Flucht (Ols- 
hausen, Nr. 11; Binding, I, S. 776; Oppenhof, Nr. 8; Rub o, 
Nr. 10; v. Schwarze, Nr. 2, a. M. Puchelt, Nr. 5), sei es auf 
andere Weise und ware dies auch durch Zuf iigung eines geringeren 
Uebels (a. M. Berner, S. 101) zu beseitigen, so war die Hand- 
lung nicht unumganglich nothwendig (H. Meyer, S. 345) und 
ist somit nicht straffrei. 

Die Gefahr der Beschadigung muss ferner unverhalt- 
nissmassig sein, d. h. (Aussch. M. zu Entw. II, S. 142, Beil. 210, 
XI. Sess. 1891) „so schwer im Verhaltnisse zu dem erzwungenen 
Delicte, dass man von einer an physischen Z wang grenzenden 
moralischen Zwangslage sprechen kann" (nicht zutreffend 
Reg. Mot. S. 71, ad 4, wonach der Ausdruck „unverhaltniss- 
massige Beschadigung a andeuten soli, dass die zur Beseitigung 
der Gefahr vorgenommene Handlung das Mass der zulassigen 
Abwehr nicht iiberschreiten soil); sie muss endlich rechts- 
w i d r i g sein. Hierher ist auch der gesetzwidrige Befehl (G e y e r, I, 
S.79;H. Meyer, S.325;Puchelt, Nr.8; 01shausen,Nr. 12ft) 
zu rechnen, sofern aus concreten Umstanden sich ergibt, dass er 
eine Drohung mit gegenwartiger Gefahr enthalte ; in der Regel 
wird jedoch der Strafausschliessungsgrund — durch die Moglich- 
keit der Abwendbarkeit der Gefahr auf andere Weise — entfallen. 

Ob die Drohung die zur Construirung des Strafaus- 
schliessungsgrundes erforderte Grundlage habe, ist questio facti 
(so auch Reg. Mot. S. 71, Beil. 210, XI. Sess. 1891: „ist eine 
Frage, die der Richter, beziehungsweise die Jury von Fall zu Fall 
nach der Erwagung der Umstande zu entscheiden hat"); personliche 
Individuality ist zu beriicksiehtigen und sich zu fragen, ob bei 
Beachtung aller objectiven und subjectiven Verhaltnisse be- 
rechtigter Weise, d,h.bei Annahme eines Mittelmasses von Wider- 
standskraft und Opferwilligkeit gegriindete Besorgniss eintreten 
konnte (so Rote ring, Goltd. A. XXXI, 257). Andere verlangen 
die Widerstandskraft und Opferwilligkeit eines constans vir 
(Blum, Nr.8, Riid. Stengl. Nr. 3), Andere wieder (01 sh aus en, 
Nr. 13, Oppenhof, Nr. 4, Puchelt, Nr. 5, Rubo, Nr. 3, 
v. Schwarze, Nr. 3) postuliren dieses Moment gar nicht. 
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Psyehologischer Zwang bestellt bios einen Strafaus- 
schliessungsgrund (so auch Olshausen, Nr. 14, Binding, L 
S. 769). Daraus folgt, dass der Nothigende nicht so wie der 
Gewaltiibende Thater, sondern Anstifter ist (0 1 s h a u s e n, Nr. 14. 
Binding, I, 766, 785 ff. contra gem. Meinung, die den Nothigenden 
als den allein strafrechtlich verantwortlichen Th&ter ansieht, 
Schiitze, S. 115, 148, und Goltd. A. XXI, 165 spricht von 
fingirter Thaterschaft) ; daraus folgt aber auch, dass strafbare 
Theilnahme an der straflosen abgenothigten Handlung begriff- 
lich denkbar ist'; sie entfallt, wenn an Seite des Theilnehmers 
etwa derselbe Strafausschliessungsgrund zutrifft, was insbesondere 
mit Riicksicht auf die durch das osterreichische Gesetz statuirte 
Unbeschranktheit des Kreises der Personen, fiir welehe die 
Drohung gefahrlich sein kann, zu beachten sein wird. 

Die Erorterung des Einflusses allfalligen Irrthumes scheidet 
aus der Besprechung des gegenwartig zu erlauternden Straf- 
ausschliessungsgrundes aus. 

B. DenNothstand (§. 59) betreffend, so gilt, mit Riick- 
sicht auf den nahen inneren Zusammenhang des §. 59, mit dem- 
jenigen Theile des §. 58, der vom psychologischen Zwange 
handelt, beziiglich der Voraussetzungen dieses Strafausschliessungs- 
grundes zumeist das unter A 2. Hervorgehobene. Der Unterschied 
zwischen beiden Strafausschliessungsgriinden liegt, wie bereits 
unter A 1. angedeutet wurde, mit Riicksicht darauf , dass sich 
das Gesetz veranlasst sah, zwischen Nothstand im weiteren Sinne 
(§. 58) und im engeren Sinne (§. 59) zu unterscheiden , darin. 
dass §. 59 eine Gefabr im Auge hat , welche auf juristisch zu- 
falligen Ereignissen beruht , wahrend §. 58 zweiter Fall von 
Gefahren, durch Drohung zurechnungsfahiger Personen hervor- 
gerufen, handelt (Olshausen, §.54, Nr. 4; Berner, S. 1<>0, 
Halschner, I, S. 493 ; H. Meyer, S. 331; Oppenhof, §.52, 
Nr. 3; Stammler, a. 0. S. 85; a. M. v. Schwarze, Nr. 2 und 
§.52, Nr. 3; Binding, I, 777; Geyer, I, S. 106). Darnach 
fallen Acte der Selbsthilfe gegen Angriffe von Thieren gleich- 
falls unter den Begriff des Nothstandes, ebenso, wie bei Er- 
orterung des Nothwehrbegriffes ausgefiihrt werden wird, Acte 
der Abwehr gegen Angriffe Sinnloser. Ein weiterer Unterschied 
zwischen der Norm des §. 59 und jener iiber die psychologische 
Zwangslage besteht darin, dass die Handlung im Falle des 
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§. 59 nicht ausgeiibt werden darf zum Zwecke der Verhinderung 
strafrechtlicher Verfolgung, welche Ausnahme auf den Be- 
drohungsfall des §. 58 nicht zu iibertragen ist (vgl. auch Ols- 
hausen, §. 52, Nr. 14; v.Liszt, S. 133, 143; H.Meyer, S.343; 
a. M. Binding. I, S. 769). Die Bestimmung, dass Nothstand 
in Ansehung einer Handlung behufs Verhinderung strafrechtlicher 
Verfolgung nicht platzgreift, diflferirt wesentlich von der Noth- 
standsbestimmung des §. 54 d. St. G., welcher iiberhaupt nur 
unverschuldetem Nothstande strafausschliessende Wirkung ein- 
raumt. Die Reg. Mot. S. 71, Beil. 210, XI. Sess. 1891 standen 
auf dem Standpunkte, dass die Rucksicht auf den Nothstand auf- 
hore , wenn er selbstverschuldet ist , hielten jedoch nicht jedes 
Verschulden fiir geeignet , Nothstand auszuschliessen , sondern 
erkannten diese Wirkung nur dem durch straf bedrohte Handlung 
verursachten zu. Die Aussch. Mot. zu Entwurf II (S. 143 a. 0.) 
berichten, dass die Absicht vorlag, die Beschrankung fallen zu 
lassen ; fiir die acceptirte Beibehaltung ward geltend gemacht, 
dass man durch die Eliminirung einen Uebelthater berechtigen 
wiirde, sich durch Begehung eines Verbrechens der Anhaltung 
oder sonstigen strafgerichtlichen Verfolgung zu entziehen. Durch 
die dermalige Fassung wollte einerseits „die nicht wegzuleugnende 
Harte, Nothstand in alien Fallen auszuschliessen, in welchen der 
Gefahrdete durch irgend ein , etwa nur aus Fahrlassigkeit be- 
gangenes Delict den Nothstand verursacht hat, beseitigt, ander- 
seits aber der berechtigten Forderung entsprochen werden, welche 
nach Ansicht des standigen Ausschusses fiir die Aufrechthaltung 
der Einschrankung massgebend war u (Reg. Mot. zu Entwurf VI, 
S. 143 a. 0.). 

Die Norm erwahnt (§. 59) ausdriicklich , dass die Gefahr 
der Beschadigung sich auch gegen andere Personen, als den 
Nothstandsthater richten kann (vgl. auch Reg. Mot., S. 71 ad 
4 a. a. 0.), eine Bestimmung, die nothig war, um den Zweifel zu 
beseitigen. der bei Unterlassung dieser Hervorhebung mit Rtick- 
sicht auf den Text des §. 58 und die gem. Meinung zu §. 54 
d. St. G. (vgl. Olshausen, Nr. 3 und die dort Citirten) leicht 
entstehen konnte. Diese Vorschrift beseitigt die im Gebiete des 
deutschen Strafgesetzes herrschende Streitfrage, ob die vom 
Arzte zur Rettung der Gebarenden vorgenommene Perforation der 
Frucht als Nothstandshandlung anzusehen sei (so v. Schwarze, 
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Nr. 9), welche die gem. Meinung (vgl. Olshausen, §. 54, Nr. 8) 
dahin lost, dass Straf losigkeit nur dann einzutreten habe, wenn 
die Gebarende „eine Angehorige" des Arztes war (vgl. aucli 
v. Zeiller a. a. 0.). 

II. Nothwehr. 2 ) 

Dass Nothwehr eine rechtgemasse Handlung sei, wurde 
zu alien Zeiten und bei alien Volkern anerkannt. Auch das 
Mittelalter behandelte sie als Recht, jedoch nur zur Selbstver- 
theidigung gegen Angriffe anf Leib und Leben. Gremeinrechtlich 
wurde sie allmalig auch bei Angriffen gegen andere Rechts- 
giiter, insbesonder eVermogen und Ehre, zugelassen. Gewohnlich 
im Anschlusse an die Todtung behandelt (so noch §. 127 St. G. 
vom Jahre 1803), verschaffte ihrFeuerbach ihre Stellung im 
allgemeinen Theile, woselbst sie auch seitdem (mit Ausnahme 
der franzosischen Gesetzgebung) in den positiven Gesetzen er- 
scheint. Die Grande fiir die Annahme der Straflosigkeit der 
Nothwehrhandlung differiren. Die Kant'sche Schule erblickt den 
Grund der Straflosigkeit in der Aufhebung des Rechtes des 
Angreifers durch die Rechtswidrigkeit des Angriffes und in dem 
Vorbehalt der Privatgewalt im Staatsvertrage (so auch J e n u 1 1 , II, 
S. 127, v. Zeiller, nat. Pr. R., S. 189).Z6pfl sucht mit Fich te 
den Grund in der durch den Nothwehrfall aufgehobenen Mog- 
lichkeit der Coexistenz des angegriffenen und vertheidigten 
Rechtes. Die Hegel'sche Schule findet ihn in der Nichtigkeit des 

2 ) Literatur. Abegg: Krit. Vierteljahrsschr., 1839, S. 346; — Berner: 
S. 86—88, Arch., Neue Folge, 1842, S. 547; — Binding: Grundr., S. 154; — 
v. Buri: G. S., 1875, S. 117; 1878, S. 459; — Damianits ch : G. Z. 1869, 
Nr. 56, 58; — Geib: Hdb. S. 91, 92; — Geyer: Nothwehr, 1857, in H. H. IV, 
S. 94; H. R. s. v.; — Glaser: Kl. Schr., I, S. 185, G. Z. 1858, Nr. 1, 2; — 
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Nothwehr, Giessen 1856; — v. Liszt: S. 146; — Luden: S. 45, Abh. II, 
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begangenen Unrechtes. Halschner insbesondere und aucb im 
Wesentliehen Janka und W ah lb erg sehen in der Nothwebr 
den durch das Recht gewahrleisteten, durch ausnahmsweise ge- 
stattete Eigenmacht verwirklichten Schutz widerrechtlich be- 
drohter Giiter. Greyer vom Herbart'schen Standpunkte aus 
billigt die Nothwehr nicht, er duldet sie; sie ist ihm eine 
Gegenverletzung des Rechtsverletzers, die straflos bleiben soil, 
weil es Unrecbt ware, eine Vergeltung iiber das gleiche Mass 
an demjenigen zu strafen, welcber in Nothwehr handelt (vgl. 
iiber diese Ansicht insbesondere G-laser, KL Sehr., I, S. 193 und 
Wahlberg im M., XVI, S. 448). 

Bei aller Divergenz iiber die Ursachen der Straflosigkeit 
wird doeh die Rechtmassigkeit der Nothwehrhandlung — mit 
Ausnahme Geyer's — allseitig anerkannt. Es ist ein Recht, 
das ausgeiibt wird, und das, wie G laser a. 0. anfuhrt, zu alien 
Zeiten durch die positive Gesetzgebung weit eher eingeschrankt 
als ausgedehnt werden musste, unter den Handen der abstracten 
Philosophie wohl oft ganz verschwand und rucksichtlich dessen 
es doch niemals gelungen ist, jene Stimme zum Schweigen zu 
bringen, welehe laut fur seine Existenz Zeugniss ablegt. Von 
dieser Auffassung differiren allerdings bedeutend die osterreichi- 
schen Schriftsteller, v. Hye, S. 198 und Herbst, I, 63, welche 
den Grund der Straflosigkeit der Nothwehrhandlung — ebenso wie 
beiZwang undNothstand — in der Unzurechnungsfahigkeit wegen 
mangelnder Willensfreiheit des Angegriffenen finden zu konnen 
glauben (s. dariiber Janka in Mitth. des Prag. Jur. Ver. 1881). 

Nothwehr stellt sich sonach als diets in Ansehung eines 
rechtswidrig angegriffenen Rechtsgutes zustehende Recht der 
Selbstvertheidigung dar. 

Aus der nachsten Voraussetzung der Nothwehr, einem 
rechtswidrigen Angriff, worunter mit Ausschlass reiner 
Unterlassungen (Binding, I, S. 736; Halschner, I, 485; 
Stammler, S. 4) nicht bios korperliches Anfassen, sondern 
jedes aggressive Verhalten zu verstehen ist, folgt, dass Nothwehr 
nicht vorliegt gegeniiber einem Angriff, der nicht rechtswidrig 
ist, d. h. den der Angegriffene von Rechtswegen iiber sich 
ergehen lassen muss (Binding, I, S. 735; v. Liszt, S. 138; 
Olshausen, Nr. 6; Rubo, Nr. 7 u. A.); dass also ein Noth- 
wehrzustand nicht platzgreift bei einem Angriff kraft amtlicher 
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Befugniss, kraft Zuchtrechts u. s. w oder einem solcben, der 
selber als Nothwehract erscheint, vorausgesetzt , dass letzterer 
sich nicht als Excess darstellt. Rechtswidrig (nicht zu identi- 
ficiren mit straf bedroht) ist der Angriff nicht schon dann, wenn 
er objectiv, sondern erst dann, wenn er auch subjectiv gegen 
das Recht verstossend sich darstellt (so B e r n e r, Arch. N. F., 1848, 
S. 552 ; Binding, I, 725; Greyer in H. R. s. v., S. 245; Janka, 
Nothstand, S. 33, Hdb., S. 115; Hal schner, I, S. 263; Martin, 
Lhrb., §. 45; H.Meyer, S. 249; Oppenhof zu §.53, Nr. 6; 
v.Schwarze, S.243, Schiitze, S.113; Stammler,S.2;contra 
Koestlin, Syst., S. 85; Levita, Nothwehr, S. 185; Luden, 
Hdb., S. 301; Marquardsen, Arch. N. F. 1857, S. 399; Ols- 
hausen, Nr. 6; Rubo, Com., S. 480; Seeger , Abh. I, S. 401 
— wahrend v. Wachter weder Nothwehr, noch Nothstand, 
sondern erlaubte Selbsthilfe in solchem Falle annimmt); denn 
fasst man die Nothwehr als ein Recht auf, so kann man diese 
Rechtsausubung nur zulassen gegen ein Unrecht und dieses liegt 
nur dann vor, wenn es aus rechtswidrigem Wollen hervorgeht ; 
gegen Angriffe handlungsunfahiger Unzurechnungsfahiger und 
von Thieren greift wohl Nothstand, aber nicht Nothwehr platz. 

Bedingt durch die in Folge rechtswidrigen Angriffes be- 
wirkte Nothiage, ist Nothwehr dann nicht auszuschliessen, 
wenn auch der Angegriffene den Angriff selbst veranlasst, ver- 
schnldet hatte (Halschner, I, 480; Nr. 2; Janka, a. 0.; 
H.Meyer, S. 312; Olshausen und die gem. Meinung contra 
v. Buri, G. S. 1878; Binding, Norm., II, S. 201; Oppenhof, 
Nr. 7 volenti non Jit inj.) ; denn die Rechtswidrigkeit des An- 
griffes wird durch dessen Veranlassung (z. B. durch den auctor 
rixae) nicht aufgehoben, und ist solchergestalt noch immer ein 
Nothwehrfall gegeben. Darnach wird auch bei der Erledigung 
der Nothwehrfrage im Raufhandel vorzugehen sein (vgl. Wahl- 
berg, G. Ztg., 1879 iiber die hierbei moglichen Complicationen). 

Wohl aber ist Nothwehr auszuschliessen, wenn der Angriff 
kein gegenwartiger (d. h. entweder bereits begonnener oder doch 
unmittelbar bevorstehender) oder bereits beendet ist (extensiver 
Nothwehrexcess) ; wenn ferner das angegriffene Gut durch ander- 
weitige Hilfe (z. B. rechtzeitige und ausgiebige Staatshilfe) 
bereits geschiitzt ist. Fluchtmoglichkeit dagegen hebt, wie noch 
ausgefiihrt werden soil, Nothwehrrecht nicht auf. 
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Das Nothwehrrecht steht begrifflich jedem Rechtsgute zu, 
darum auch bei AngrifFen auf fremde Rechtsgiiter. Es ist seiner 
Natur nach das Recht der Selbstvertheidigung und insoferae 
eben nur von diesem Rechte Gebrauch gemacht wird, ist Schuld 
ausgeschlossen. Die dem Zwecke entsprechende , in Ansehung 
eines jeden Rechtsgutes (Greyer a. 0. und v. Buri, Causalitat, 
S. 87 und G. S. 1878 fordern de lege ferenda die Einhaltung 
eines gewissen Verhaltnisses zwischen bedrohtem und verletztem 
Gute) zustehende m a s s v o 1 1 e, d. i. nach den concret vorliegenden 
Umstanden als erforderlieh sich darstellende Vertheidigung 
(moderamen inculpatae tutelae) bildet das Charakteristische 
dieser Rechtsausiibung ; was dariiber hinausreicht, ist Unrecht, 
und steht entweder als Prat ex t (sei es, dass eine der Vor- 
aussetzungen des Nothwehrfalles fehlt — Binding, I, 754; 
Janka a. 0.; Halschner, I, 484; v. Schwarze, Nr. 14 — 
sei es dass der Handelnde den Bestand dieser Voraussetzungen 
irriger Weise annahm — Putativnothwehr) oder als Excess 
(Ueberschreitung der Grenzen der massvollen Vertheidigung — 
in tensiver Excess Berne r, S. 107; Binding, I, 752; Geyer, 
H. R. ; Schutze, S. Ill; v. Wachter, S. 180; Olshausen, 
Nr. 15; Oppenhof, Nr. 14) ausserhalb des Nothwehrrechtes. 
Beziiglich der Straf barkeit dieses Unrechtes ist die Feststellung 
der Thatsache nothwendig, ob dolus oder culpa vorlag ; letztere 
ist dann zuzurechnen, wenn bei moglicher Aufmerksamkeit Irr- 
thum oder Ueberschreitung wahrgenommen werden konnte. War 
jedoch diese Wahrnehmung zufolge Voriiegens von Affecten, 
sei es sthenischer (Erregung, Unwille, Erhitzung im Kampfe), 
sei es asthenischer Natur (Bestiirzung, Furcht oder Schrecken) 
zu machen nicht moglich, dann tritt, beziehungsweise sollte Straf - 
losigkeit eintreten in Eolge Voriiegens eines individuellen Strafaus- 
schliessungsgrundes (vgl. Janka a. 0. ; v. Liszt, S. 139, 183; 
H. Meyer, S. 337; Olshausen. Nr. 18; Oppenhof, Nr. 14; 
Schutze, G. S., XXI, S. 166). 

Das osterreichische Gesetz wird der begrifflichen Ent- 
wicklung des Nothwehrrechtes zum grossten Theile gerecht. 
Auch ihm ist die erst mit der Redaction vom Jahre 1852 dem 
allgemeinen Theile einverleibte Nothwehr — Rechtsausiibung; 
sagt doch selbst v. Hye S. 198 trotz der bereits friiher er- 
wahnten irrigen Auffassung der Nothwehr als einer die Straf- 

Jnri8ti8che Vierteljahresschrift. N. F. X. 9 
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barkeit wegen mangelnden Bewusstseins ausschliessenden That- 
sache — einer Auffassung, die wohl vorwiegend der Anschauung, 
dass die Nothwehr eine Unterart des psychologischen Zwanges 
sei (ebenda, S. 199), zu danken sein dtirfte — , dass „das Rechts- 
gefiilil des schlichten Menschenverstandes, gleichwie die Wissen- 
sehaft des Rechtes und fast alle Gesetzgebungen der Neuzeit 
dariiber einig sind, dass der in Nothwehr Handelnde nicht ein- 
mal Unrecht thue, viel weniger strafbar handle ..." 

In der That hebt auch das Gesetz den Rechtscharakter 
der Nothwehr hervor, indem es dieselbe als eine gerechte be- 
zeichnet und Rechtswidrigkeit des Angriffes als nothwendiges 
Erforderniss aufstellt. Nur insofern besteht mit der begrifflichen' 
Entwicklung eine Divergenz, als ein Nothwehrrecht nur zum 
Sehutze von Leben, Freiheit und Vermogen eingeraumt wurde 
(vgl. hierzu die Bemerkung v.Hye's de lege ferenda undAnm. 
auf S. 200 und §. 16 seines Entwurfes vom 27. Juni 1867, be- 
sprochen von Glaser, Wien 1871; Geyer, Wien 1867; 
Berner, Mittermaier , Osenbriiggen in G. Z. 1867; 
v.Krawel, G. H., 1867; Merkel, Wiener Zeitung, 1867) — 
Schutz der Ehre also ausschied, und als bei Beurtheilung cul- 
poser Ueberschreitung der Nothwehrschranken nur dem Vor- 
handensein der asthenisehen, nicht aber auch der sthenischen 
Affecte Rechnung zu tragen ist. 

Beeinflusst durch die Cumulirung des Zwanges mit der 
Nothwehr und im Anschlusse an die JenulTsche Auffassung, 
welcher zum Theil den Anschauungen M a r t i n i's und v. Z e i 1 1 e r 's 
folgend und ankniipfend an die Worte „nothige Vertheidigung" 
des §.127 St. G. vom Jahre 1803, von der Anschauung aus- 
ging, das zugefiigte Uebei miisse als die einzige Bedingung zur 
Erhaltung des angegriffenen Rechtes erscheinen; haufig auch 
mit volliger Verkennung der Thatsache, dass die Feststellung 
des Umfanges nothiger Vertheidigung vom Gesetze selbst von 
dem Vorhandensein von Umstanden abhangig gemacht wurde, 
die den rechtswidrig Angegriffenen zu der Annahme berechtigen 
konnte, er habe das richtige Mittel zur Vertheidigung gewahlt, 
lasst die a 1 1 e r e Judicatur mehr als ein ziel- und planloses Herum- 
tasten in dem Bestreben das Richtige zu finden, nicht erkennen. 

Vereinzelt nur wird der Rechtscharakter der Nothwehr 
betont (E. 20. October 1853, Z. 9936, Nr. 373: 15. December 
1859, Z. 1550, Nr. 9U0; 8. Marz 1870, Z. 2468, Nr. 1319, 
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Sg. Adler), in der Regel negirt durch die Auffassung , dass 
Moglichkeit der Flucht Nothwehrlage ausschliesst (E. 18. No- 
vember 1852, Z. 11.952, Nr. 214; 24. Februar 1863, Z. 1135, 
Nr. 1018; 8. Marz 1871, Z. 2551, Nr. 1360, Sg. Adler, richtige 
Auffassung Nr. 900, Sg. Adler), und selbst in jenen Fallen, in 
welehen trotz unterlassener Flucht Nothwehr angenommen wird, 
darauf verwiesen, dass entweder die Flucht nicht thunlich war 
(E 18. Juni 1856, Z. 5931, Nr. 744, Sg. Adler), weil „A. die 
seiner Obhut anvertraute Herde hatte verlassen mussen" oder 
(E. 8. Juni 1869, Z. 6214, Nr. 1283, Sg. Adler) „weil nicht 
dargethan ist, dass ihm die Flucht hatte gelingen konnen". 

In Fallen, wo aufliegend Putativnothwehr vorlag, wird 
entweder Strafbarkeit schlechtweg angenommen (so E. 2. Sep- 
tember 1852, Z. 9019, Nr. 185, Sg. Adler) oder Strafiosigkeit 
wegen Nothwehr ausgesprochen , wo solche doch wegen vor- 
liegenden Irrthumes platzgreifen sollte (E. 10. Janner 1861, 
Z. 123, Nr. 936, Sg. Adler). Bichtig wird in der Regel das 
Erforderniss der Rechtswidrigkeit des Angriffes beurtheilt (so 
insbesondere E. 16. November 1867, Z. 65, Nr. 1 169, Adler) ; 
auch die Auffassung ist zu billigen, dass Abwehr gegen das 
Vorgehen von Amtsorganen, Wachen u. s. w. berechtigt sei, falls 
die formelle Unzustandigkeit des Actes klar ist, dagegen nicht 
berechtigt sei, wenn die Amtshandlung innerhalb des Wirkungs- 
kreises des Amtsorganes iiberhaupt fallt, sollte auch eine Ueber- 
schreitung an des Beamten Seite in concrete stattgefunden haben 
(so E. 31. October 1850, Z. 5075, Nr. 1 ; 22. December 1851, 
Z. 10.198, Nr. 96; 31. October 1854, Z. 10.855, Nr. 602, Sg. 
Adler). Bedenklicher erscheint dagegen die in E. 31. October 

1850, Z. 5075, Nr. 1, Adler , ausgesprochene Berechtigung zur 
Abwehr gegen den nur formell berechtigten Beamten, falls 
ein ganz un ersetzlicher Schade, ein nicht gut zu 
machendes Uebel zugefugt worden ware. 

Als schwankend darf auch die Judicatur beziiglich der 
Frage, welche Rechtsgiiter sich des Nothwehrschutzes erfreuen, 
bezeichnet werden. Mit Riicksicht auf den Grundsatz: vulnera 
non dantur ad mensuram wird Nothwehr richtig zum Schutze 
korperlicher Integritat (E. 8. Marz 1871, Z. 2551, Nr. 1360, 
Sg. Adler) auch gegen drohende Misshandlung (E. 8. April 

1851, Z. 1396, Nr. 16; 20. October 1853, Z. 9936, Nr. 373, 

9* 
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Sg. Adler) zugestanden , dagegen mit der E. vom 10. Janner 
1865, Z. 127, Nr. 1082, Sg. Adler, Nothwehr negirt, weil das 
blosse Aushangen der Thiiren und Fenster in einem dem A. zur 
Beniitzung zustehenden Hause, urn ihn rechtswidrig hierdurch zum 
Verlassen derWohnung zu zwingen, „ nicht als ein Angriff auf 
das Eigenthum angesehen werden kann a , wo doch zweifellos ein 
rechtswidriger Angriff gegen das Wohnungsrecht des A. vorlag. 

Richtig wird in E. 20. October 1853, Z. 9936, Nr. 373, 
ebenda, dem autor rixae Nothwehrrecht zugestanden, dagegen 
aber wieder in E. 8. Marz 1871, Z. 2551, Nr. 1360, ebenda, 
allerdings unter Anerkennung des Nothwehrrechtes , die Ein- 
wendung, dass A. den Nothwehrfall durch seine Riickkehr in 
das Gastlocale, wo die verletzende Handlung gesetzt wnrde, 
veranlasste, mit der eigenthiimlichen Begriindung zuriickgewiesen, 
dass „zur Zeit, als er dahin ging, seine Gegner nicht dort waren 
und er nicht voraussetzen konnte, dass sie ihn dort aufsuchen 
und misshandeln werden" — als ob der Nothwehrfall dann nicht 
vorgelegen ware, wenn A. die Anwesenheit seiner Gegner hatte 
voraussetzen konnen ! 

Schimpfworte werden mit E. 9. October 1851, Z. 7602, 
Nr. 70 und 9. September 1853, Z. 9217, Nr. 357, ebenda, als 
Mittel der Abwehr negirt, „weil der Gebrauch von Schimpf- 
worten an sich als eine Vertheidigung oder Gegenwehr nicht 
angesehen werden konne" — eine Begriindung, die in dieser 
Allgemeinheit als richtig nicht zuzugeben sein wird, wenn be- 
dacht wird, dass auch der Gebrauch von Schimpfworten unter 
Umstanden die Wirkung haben kann, dass der Angreifer den 
bevorstehenden Angriff aufgibt, namentlich dann, wenn sich in 
dem Schimpfworte eine fur den Angreifer verstandliche und fiir 
ihn bedeutsame Drohung birgt. 

Richtig wird dagegen von E. 18. Janner 1854, Z. 196, 
Nr. 425 , ebenda , negirt , dass die Meinung, sich von Zahlung 
einer Nichtschuld zu befreien, die falsche Beschuldigung, eine 
die vermeintliche Schuld darthuende Urkunde gef alscht zu haben, 
nicht rechtfertige , da in diesem Falle ein Nothwehrzustand 
iiberhaupt nicht vorlag, indem Rechtshilfe moglich war. Dagegen 
erscheint die Begriindung von E. 15. December 1851, Z. 10.147, 
Nr. 92, ebenda, welche den A., der eine auf seinem Grunde 
widerrechtlich angelegte Wasserleitung zerstorte, ob boshafter 
Beschadigung verurtheilt, bedenklich, wenn sie ausspricht: „Es 
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komme nicht darauf an, ob A. in seinem Rechte wirklich be- 
eintrachtigt war." Allerdings kommt es darauf an; freilich, um 
Nothwehr zu begriinden, auch darauf, ob der Schade, den die 
Errichtung der Wasserleitung hervorrief , ein vor Erreichung 
richterlicher Hilfe nicht zu beseitigender war, und sofern letztere 
Vorausaetzung abging, mag die E. in merito gerechtfertigt ge- 
wesen sein. 

Richtig ward mit E. 12. April 1854, Z. 3201, Nr. 463, 
ebenda, Nothwehr in einem Falle ausgeschlos3en, in welchem A. 
einen Knaben beim Diebstahle betrat und ihn misshandelte. 

Bei Beurtheilung des Nothwehrexcesses wird nicht selten 
Pratext mit Excess verwechselt (E. 19. Juli 1854, Z. 7750, 
Nr. 545, ebenda) und strafbarer Excess sehr haufig ohne 
ftiicksicht darauf angenommen, dass das Gesetz selbst diese 
Strafbarkeit an das Vorhandensein bestimmter Umstande kniipft, 
m. a. W. nicht beriicksichtigt, ob derjenige, der aus asthenischen 
Affecten die Nothwehrschranken iiberschritt, in dem Momente 
des Angriffes und trotz der Herrschaft dieser Affecte sich 
der Ueberschreitung auch bewusst wurde (E. 6. September 1854, 
Z. 9521, Nr. 573; 18. Juni 1867, Z. 5058, Nr. 1186, ebenda). 

Zielbewusster tritt die neuere Judicatur auf. Sie schliesst 
sich im grossen Ganzen der begrifflichen Entwicklung des 
Nothwehrrechtes an. 

Gregenwartigkeit des Angriffes, bei Drohungen Imminenz 
des Vollzuges (E. 8. Juni 1883, Z. 3385); Rechtswidrigkeit des 
Angriffes, die auch dadureh nicht ausgeschlossen erscheint, dass 
der Angriff durch den Angegriffenen hervorgerufen wurde 
(30. April 1887, Z. 3232, NowaVsche Sg., Nr. 1055); Berechti- 
gung der Nothwehr gegen Nothwehrexcess (6. October 1886, 
Z. 10.260, Sg. Nr. 967); Unzulassigkeit der Nothwehr gegen 
Vollziehung obrigkeitlicher Auftrage (1. Februar 1889, Z. 13.855, 
Sg. Nr. 1243) und bei bereits beendetem Angriffe (26. Februar 

1887, Z. 15.356, Sg. Nr. 1032) werden grundsatzlich scharf betont. 
Pracise hebt E. 9. November 1889, Z. 8443, Sg. Nr. 1311, den 
Unterschied zwischen Pratext und Excess hervor. ersteren, soferne 
er in der Form der Putativnothwehr auftritt, dem Bereiehe des 
§. 2e St. Gr. zuweisend. Strenge wird fiir das Vorhandensein 
strafbaren Nothwehrexcesses der Nachweis eines Verschuldens 
gefordert (18. October 1880, Z. 6877, Sg. Nr. 289; 19. December 

1888, Z. 13.594; 26. Februar 1889, Z. 2067, Sg. Nr. 1208). Dass 
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nur das Vorhandensein asthenischer Affecte zur Beriicksichtigung 
gelangt, ist bei Lage des geltenden Gresetzes selbstverstandlich 
(E. 26. Februar 1887, Z. 15.366, Sg. Nr. 1032; 13. Februar 1888, 
Z. 13.136, Sg. Nr. 1124). 

Nur in zwei Bichtungen konnte die neuere Judicatur der 
Auffassung des Nothwehrbegriffes gegeniiber als nicht ent- 
sprechend bezeichnet werden. Die eine betrifft den Ausschluss 
von Nothwehr bei drohenden Misshandlungen von der Qualitat 
des § 496 St. Gr. (E. 26. Februar 1887, Z. 15.356, Sg. Nr. 1032), 
die andere die Behandlung der Fluchtmoglichkeit. Trotz der 
Betonung, dass aus dem Grrunde des unterlassenen Flueht- 
versuches Nothwehr nicht ausgeschlossen werden konne , wird 
dieses Princip doch bedeutenden Einengungen unterzogen. Flucht- 
moglichkeit hindert nicht die Annahme von Nothwehr, wenn 
der Angriff ein so unmittelbarer und energischer war, dass dem 
Angegriffenen zur Ueberlegung keine Zeit blieb (E. 14. Februar 
1879, Z. 12.755); diese Fluchtmoglichkeit liefere ein Element 
fur die Beurtheilung, ob sich der Angegriffene wirklich nur der 
nothigen Vertheidigung bedient habe (E. 21. November 1879, 
Z. 9622, Sg. Nr. 212) und die E. 28. Februar 1880, Z. 13 364, 
Sg. Nr. 233, geht so weit, auszusprechen, dass es nicht rechts- 
irrthiimlich sei, den Angegriffenen fiir die Folgen seiner Ver- 
theidigung verantwortlich zu machen, wenn letztere deshalb 
unnothig war, weil er sich leicht und ohne Gefahr dem Angriffe 
unci der Fortsetzung desselben durch dieFlucht entziehen konnte. 
Man wird diese Anschauungen respectiren miissen, sie sind die 
Consequenzen einer Auffassung des Nothwehirechtes , die sich 
auf eine nahezu hundertjahrige Tradition der osterreichischen 
Praxis berufen kann. Nichtsdestoweniger wird nicht verkannt 
werden konnen, dass hiermit in thesi ein Recht zugestanden wird, 
das in praxi wieder genommen wird. 

Uebergehend zu dem Entwurfe, so ist hervorzuheben, 
dass derselbe jene Unterschiede, welche zwischen dem geltenden 
Gesetze und der Entwicklung des Nothwehrbegri fifes bestehen, 
namlich Ausschluss der Ehrennothwehr und Beschrankung bios 
auf asthenische Affecte zur Beurtheilung schuldlosen Excesses 
fallen lasst. Der B,egierungsentwurf , der in seinen Motiven 
(S. 71, Beil. 210, XL Sess. 1891) hervorhebt, dass Nothwehr die- 
jenige Vertheidigung ist, die erforderlich ist, um einen gegen- 
wartigen rechtswidrigen Angriff von sich oder Anderen abzu- 
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wehren, und dass der im Zustande der Nothwehr Handelnde 
von seinem Rechte Gebrauch macht, erfahr im Laufe der 
Verhandlungen lediglich eine rein redactionelle Aenderung. An 
Stelle des „ gegen wartigen" Angriffes wurden die "Worte „um 
einen begonnenen oder unmittelbar drohenden" gesetzt. Ein An- 
trag auf Ersetzung des Wortes „rechtswidrigen u durch die 
Worte „vom Rechte nicht gebilligten" ward abgelehnt. 

In der Besprechung, die der G 1 a s e r'sche Entwurf durch 
v. Schwarze (1873) erfuhr, wurde beziiglich der Normirung, 
dass Nothwehriiberschreitung straflos sei, wenn sie eine Folge 
des Mangels der „Besonnenheit" ist, das Bedenken erhoben, ob 
dieser Ausdruck die Aufzahlung jener (asthenischen) Affecte 
ersetzen konne, die die Nothwehrbestimmung des deutschen Straf- 
gesetzes enthalte. Geyer in der Besprechung des v. H y e'schen 
Entwurf es (der die gleiche Norm enthielt) bezeichnete dagegen 
den Ausdruck als „ganz zweckmassig". Mit Recht; diese Be- 
stimmung uberholt das deutsche Gesetz, wie in vielen anderen 
Beziehungen (vgl. v. Liszt, in D. L. Zeitschr., XIV, 2, S. 221), 
so auch hier ; nicht nur ersetzt der gewahlte Ausdruck die Auf- 
zahlung der asthenischen Affecte, er fiigt denselben auch die 
Berucksichtigung der sthenischen hinzu. 

Mit Riicksicht darauf , dass der Entwurf dem Nothwehr- 
begriffe, so wie sich derselbe nach der Doctrin darstellt, gerecht 
wird , ist im Einzelnen w T enig mehr hervorzuheben. Nur der 
Ausdruck im 2. Abs., wonach Nothwehr diejenige Vertheidigung 
ist, welche „erforderlich" ist, um . . . abzuwehren, verdient 
Beleuchtung. 

Auch auf dem Gebiete des deutschen Strafgesetzes, welches 
im § 53 die nahezu gleiche Fassung aufweist, wird dieses Merk- 
mal dahin ausgelegt, dass, wenn obrigkeitliche Hilfe parat und 
Flucht moglich ist, es nicht erforderlich sei, zur Rechtsverletzung 
zu schreiten, die Vertheidigungshandlung also strafbar sei. 

Gegen die erste Eventualitat ist vom Standpunkte des 
Nothwehrrechtes , als eines Rechtes der Selbstvertheidigung, 
dessen Ausiibung dann iiberflussig, daher nicht erforderlich ist, 
wenn an die Stelle dieser Selbstvertheidigung Abwehr des An- 
griffes durch diejenige Macht tret en kann, in welcher sich der 
Gesammtwille zur Abwehr des Unrechtes verkorpert (vgl. 
Glaser, Kl. Schr., I, S. 193 ff.), wie Eingangs erwahnt, nichts 
einzuwenden; gegen die zweite Eventualitat bestehen alle jene 
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Bedenken, die schon friiher geltend gemacht wurden. Es ist und 
bleibt eine Negiruog des Rechtes der Nothwehr; und wenn 
Flucht nicht gefordert wird, wenn sie unter den obwaltenden 
Umstanden schimpflich und mit Preisgebang anderer schutz- 
berechtigter , z. B. vermogensrechtlicher Interessen verbunden 
war (so R. G. II, 13. Mai, 27. September 1887), so liegt darin, 
wie schon bei Besprechung der osterreichischen neueren Judicatur 
hervorgehoben wurde, eine nur noch grossere Einengung der 
Rechtsgemassheit der Nothwehr, und man wird es bei con- 
sequenter Durchfiihrung des in dieser einschrankenden Aus- 
legung des Nothwehrrechtes liegenden Principes zu ganz der- 
selben Unnatur bringen, zu welcher es die altitalienische J uris- 
prudenz und die deutsche Rechtsliteratur vor Carpzow brachte 
(vgl. hieriiber Wahlberg, Recht der Selbsthilfe, a. 0.). 

Dabei kann nicht ubersehen werden, dass der Entwurf zu 
solch enger Auslegung, bei richtigem Lichte betrachtet, nicht 
einmal Anhalt bietet. Wenn man (nach dem Vorbilde 01s- 
hau sen's, Nr. 2 zu §. 53 d. St. G.) die im 2. Abs. des §. 60 des 
Entwurfes aufgesteLlte Definition der Nothwehr dem im 1. Abs. 
gebrauchten Worte „ Nothwehr" substituirt, so ergibt sich nach- 
stehende Regel: Das Strafgesetz findet keine Anwendung auf 
Handlungen, welche zum Zwecke der Vertheidigung gegen rechts- 
widrige Angriffe erforderlich waren. 

Hieraus scheint sich doch nur so viel zu ergeben, dass 
entscheidend sei, ob die Handlung durch die Vertheidigung 
erforderlich war, nicht aber, ob die Vertheidigung selbst erforder- 
lich war. Dies ist ja im Grunde nie der Fall, weil ja Noth- 
wehr keine Pflicht, sondern ein Recht ist, und der Angegriffene 
sein Recht nicht vertheidigen muss, sondern nur kann (so 
Schiitze, S. 110; v. Schwarze, Nr. 5, 8, 9; wahrend 
Binding, I, S. 732; Halschner, I, 478, 481; v. Liszt, 
S. 139; H.Meyer, S. 335, Nr. 41, 43; Olshausen, Nr. 2; 
Rubo, 2, 3, den gleichen Standpunkt auch beziiglich der Mog- 
lichkeit obrigkeitlicher Hilfe postuliren — dagegen die Praxis 
von Dresden, Miinchen und R. G., dann Geyer, I, 82, in 
H. H. IV, 95, H. R. s v., Nothwehr, §. 6; Oppenhof, Nr. 3; 
v. Wachter, S. 176, den bekampften Standpunkt einnehmen, 
und v. Buri, G. S. 30, S. 468, nur schimpfliche Flucht nicht 
fur nothig halt). 
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Das Publicitatsprincip im osterreichischenBergrechte. 

Von 

Dr. Emil Riesenfeld 

in Wien. 
(Fortsetzung und Schluss.) 

III. Aenderung der Bergbauberechtigungen. 

Jede Verleihung von Grubenmassen wird streng indivi- 
duell behandelt , d. h. unter genauer Baicksichtnahme auf die 
Grosse, Art und Lage des begehrten Grubenfeldes ertheilt. Nur 
durch Wiirdigung der concreten Sachlage kann die Behorde die 
geeigneten Vorkehrungen zum Schutze von Eisenbahnen, Heil- 
quellen etc. treffen. Auch richten sich deren Vorschriften iiber 
die Bauhafthaltung , den steten Betrieb u. s. w. stets nach der 
Individuality des in Betracht kommenden Unternehmens. Ebenso 
setzen die Norm en des allgemeinen Berggesetzes iiber die An- 
lage und den Betrieb eines Bergwerkes eine bestimmte — als 
das Normale gedachte — Ausdehnung der Grube voraus, und 
es verlangt daher jede Abweichung von der ftegel eine specielle 
Beriicksichtigung und Behandlung. Demgemass kann man aus 
Grunden offentlich - rechtlicher Natur , insbesondere wenn die 
vom Gesetze vorgeschriebene Controlirung der Werksbesitzer 
hinsichtlich der Erfullung der denselben auferlegten Verpflich- 
tungen uberhaupt einen Sinn haben soil, unmoglich gestatten, 
dass die Verfiigungen der Bergbehorde dadureh ihre Angemessen- 
heit verlieren, dass ohne deren Wissen und Wollen die Berg- 
entitat in ihrer raumliehen Ausdelmung verandert: vergrossert, 
verkleinert oder verschoben wird^ Sohin erscheint es wiinschens- 
werth, ja unerlasslich , dass Veranderungen an dem durch die 
Verleihung individualisirten Bergwerke von der Art, dass sie 
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eine Verschiebung der von der Verwaltungsbehorde speciell 
getroffenen oder der normalen gesetzlichen Bestimmungen iiber 
Betrieb und Anlage des Baues mit sich bringen, nicht ohne 
Mitwirkung und Zustimmung der politischen Behorden vor 
sich gehen. 

Von Veranderungen der gedachten Qualitat aber, d. h. 
solchen, die eine Modificirung der Vertheilung des bergmannisch 
auszubeutenden Areales unter die einzelnen Unternehmungen 
involviren, sind wohl zu unterscheiden Veranderungen rein 
formal juristischen Charakters, blosse Aendertingen des Tabular- 
korpers, die wirthschaftlich- technisch das Bergwerk unberiihrt 
lassen. 

A. Veranderungen (bios juristisch-) formaler Natur. 

(Aenderung des Objectes der Bergbauberech tigung.) 

1. Es kann sich das Bediirfniss ergeben, dem Bergwerke 
Immobilien biicherlich anzugliedern. Hierbei miissen wir zwischen 
zwei Kategorien von Immobilien unterscheiden, und zwar: 

a) solchen, die Gegenstande des Grundeigenthumes sind, 
i. e. Theilen der Erdoberflache. Sie sind in den §§. 117, 118 
a. B. G. erwahnt und heissen da „zu Tage liegende Bestand- 
theile des Bergwerkseigenthums". Hierunter fallen 

a) „Taggebaude, Werkstatten und Anlagen, welche zur 
Ausiibung der verliehenen Bergbauberechtigung erforderlich sind x ), 

|i) oder von dem Besitzer des Werkes dazu bestimmt 
werden", als: Grundstucke und Gebaude zur Aufbereitung, Auf- 
bewahrung, Versendung u. s. w. der gewonnenen Mineralien, 
Gebaude fur Arbeiterwohnungen , sowie sonstige nicht un- 
mittelbar dem Werksbetriebe dienende Objecte, welche der 
Feldeigner mit dem Werke biicherlich vereinigen will. 2 ) 

Beziiglich all dieser Objecte, deren Einstellung in das 
Bergbuch , sofern einer der unter a) genannten Falle vorliegt, 
eine gesetzliche Pflicht ist 3 ), andernfalls jedoch vom Belieben 
der Parteien abhangt, kommt dem Bergbuche die namliche 
Function und Bedeutung zu, wie dem Grundbuche. 4 ) Es ware 

') §. 85, Al. 1, bosn. B. G. 

2 ) Bosn. B.G. §. 86. 

8 ) Anders Entwurf, §. 42. 

4 ) Unklar und scbief gedacht sind die Ausfiibrangen in der Zeitschr. fiir 
Berg- nnd Huttenwesen, Jg. 1884, S. 325 f. 
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ganz unrichtig, wenn man mit Schuster 5 ) da von ausgehen 
wollte, dass „der Eintrag in das Bergbuch niemals von „„abso- 
luter"" Wirkung sein konne 6 ), weil die Eintragung eines Grrund- 
stiickes als Bestandtheil des Bergwerkes in das Bergbuch fur 
dieses Grundstiick offenbar keine andere Bedeutung als fur das 
Bergwerk selbst haben konne, d. h. der Moglichkeit eines weiteren 
Verkehres". Das ware viel zu weit gegangen. Wir konnten 
nicht linden , dass die Bedeutung des Bergbuche3 sich darin 
erschopfe. dass es einen weiteren Verkehr mit alien jenen Objecten 
ermoglicht, welche bereits in dasselbe aufgenommen wurden, 
ohne dass jedoch der Aufnahme selbst irgend welche rechtliche 
Wh^kung zukame; wir fanden vielmehr, dass der bergbiicher- 
liche Eintrag in seiner rechtlichen Relevanz dem grundbiicher- 
lichen nur insoweit nachzustehen habe, als dies das allgemeine 
Wohl und die Natur der special-bergrechtlichen Gerechtigkeiten 
verlangt. Keiner dieser Gresichtspunkte erheischt fiir unsere 
Frage ein Abgehen von den allgemeinen Grundsatzen. Die berg- 
biicnerliche Ingrossation hat mithin fur die bezeichneten Liegen- 
schaften die gleiche Bedeutung, wie eine Uebertragung derselben 
aus einem Grundbuche in ein anderes, beispielsweise nach Ab- 
trennung behufs Zuschreibung zu einem anderen Tabularkorper 
(Gesetz vom 9. Februar 1869, R. G. Bl. Nr. 18). Die Bestimmungen 
dieses Gesetzes 7 ), insbesondere dessen §. 15, haben auch bei 
Transactionen im Sinne der §§.117, 118 a. B. G. Anwendung 
zu finden ; demnach hort das fragliche Grundstiick mit der Ab- 
schreibung auf , beziehungsweise beginnt mit der Zuschreibung 
Bestandtheil der einen oder anderen Einlage zu sein. 8 ) Die 

8 ) A. a. 0. S. 173 ff. 

*) Schuster unterscheidet nicht dingliche und obligatorische , sondern 
absolute und relative Rechte, indem er (a. a. , Jg. 1882, S. 97) „zwischen ding- 
lich und obligatorisch keinen Unterschied in dem Wesen , sondern nur in der 
Tragweite des Rechtes" findet. 

7 ) Anders natiirlich Schuster, a. a. 0. Note 10. 

8 ) Consequenter Weise gelangt Schuster zu einem anderen Resultate. 
Er vertritt die Auffassung , dass der im Grundbuch gemachteii Bemerkung 
der Vereinigung jene absolute Wirkung zukomme, welche die Verleihung 
rticksichtlich der Errichtung von Bergwerkseigenthum hat, mit der eigenthiim- 
lichen Begrundung, dass jede Vereinigung zu Bergbauzwecken zugleich Bestellung 
eines neuen Rechtes an dem fraglichen Objecte sei und als solche zur absoluten 
Wirkung der Intabulation in jenen Biichern bedurfe , in welchen derartige 
Berechtigungen sonst eingetragen werden, d. i. im Grundbuche. 
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Bergwerksentitat verschmilzt nunmehr mit dem zugeschriebenen 
Immobile zu einer Einheit (§. 119 a. B. G.). 

Das Gesetz begunstigt Vereinigungen solcher Liegen- 
schaften, die mittelbar oder unmittelbar mit dem Werksbetriebe 
okonomisch zusammenhangen, dadurch, dass es in Al. 3 des §.117 
und Al. 2, §. 118 a. B. G. gestattet, Hypothekarglaubigern, welche 
ihre Zustimmung zu dieser Vereinigung verweigern, die vor- 
gemerkte hypothecirte Schuld oder den gerichtlich zu erh^benden 
Schatzungswerth derselben — offenbar selbst vor Eintritt der 
Falligkeit — bei Gericht zu erlegen. 

Das allgemeine Berggesetz geht bier in einer Bichtung 
weiter, als die spatere osterreichische Gesetzgebung in ahnlichen 
Fallen. 9 ) Der Gesetzgeber seit 1869 iibt auf die sich straubenden 
Glaubiger nur insoweit einen Zwang aus, als selbe die Zahlung 
ihrer Forderungen vor Eintritt der Falligkeit dann annehmen 
mussen, wenn dieselben mit einem dem Betrage nach be- 
stimmten Capitale eingetragen sind. §. 117 a. B. G. jedoch 
gestattet auch die Erlegung des Schatzungswerthes der 
Forderung, was fur die Abstossung von fteallasten , von soge- 
nannten Cautions- und Credithypotheken etc. bedeutsam wird. 10 ) 



In Festhaltung des letztangefuhrten Principes behauptet Schuster des 
Weiteren, das bei Eintragung eines neuen Bergwerkes in das Bergbnch vorge- 
schriebene Edictal-Richtigstellungsverfahren fiihre „in Bezng auf etwa gleich- 
zeitig mit eingetragene Bestandtheile, die Grundstiicke sind, keineswegsdie... 
Verschweigung fiir die bisher an diesen Grundstiicken als solchen Berechtigten 
herbei, welche fiir andere BergwerkseigenlMmer eintritt, deren Recht mit jener 
Eintragung im Widerspruche steht" (a. a. 0. S. 173, Anm. 10). 

9 ) Gesetz vom 6. Februar 1869, betreffend die . . . grundbiicherliche Zer- 
theilung einer Liegenschaft (§. 8), vom 19. Mai 1874, R. G. Bl. Nr. 70, betreffend 
die Anlegung etc. von Eisenbahnbiichern (§. 29), vom 7. Juni 1883, R. G. Bl. 
Nr. 92, betreffend die Zusammenlegung landwirthschaftlicher Grundstiicke (§. 22), 
Gesetze eodem anno et die, betreffend die Bereinigung des Waldlandes von 
fremden Enclaven etc. (§. 3), sowie betreffend die Theilung gemeinschaftlicher 
Grundstiicke u. s. w. (§. 6), R. G. Bl. Nr. 93, beziehungsweise 94, endlich Gesetz 
vom 11. Mai 1884 (Naphthagesetz, §§. 4, 5). 

10 ) Das Gesetz vom 7. Juni 1883, R. G. Bl. Nr. 92 (§. 22, Al. 3), ebenso 
auch §. 6 des Gesetzes vom gleichen Datum, R. G. Bl. Nr. 94, bestimmt vielmehr 
ausdriicklich : „Lautet eine .... bucherlich versicherte Forderung auf k einen 
ziffermassigen Betrag, so haben die Behorden behufs Feststellung eincs 
solchen Betrages ein Uebereinkommen unter den Betheiligten zu versuchen und, 
je nachdem ein solches zu Stande kommt oder nicht, entweder die Bestimmungen 
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Dagegen ist dem allgemeinen Berggesetze die von den in Note 9 
citirten Gesetzen stets festgehaltene Bestimmung unbekannt, 
dass der von den Glaubigern erhobene Widerspruch gegen die 
Abtrennung eines Theilstuckes von dem ihnen haftenden Hypo- 
thekargute dann nicht beriicksichtigt werden soil, wenn trotz 
der Abtrennung die Forderung eine im Sinne von §. 1374 
a. b. G. B. geniigende Sicherheit behalt, die intendirte Veranderung 
hingegen einen land- oder forstwirthschaftlichen Vortheil mit 
sich bringen wiirde. 

Wie bereits (siehe oben S. 131 ff.) erwahnt, kann die Geltong 
des Gesetzes vom 6. Februar 1869 fur das Gebiet des Berg- 
rechtes nicht ausgeschlossen werden. Soweit dasselbe giinstigere 
Bestimmungen enthalt, als das Berggesetz selbst (Aufforderungs- 
verfahren, Unwirksamerklarung eventueller Einspriiche), miissen 
dieselben auch fur die „biicherliche Zertheilung" von Objecten 
des Bergbuches Beachtung finden. 11 ) 

b) Immobilien, die Gegenstand bergrechtlicher Verleihung, 
rucksichtlich Concessionirung sind, als : Tagmasse (§. 71 Vollzugs- 
vor9chr.), Hilfsbaue (§. 86 a. B. G.), Hiittenwerke, welche noch 
vor dem allgemeinen Berggesetze concessionirt wui'den (Art. V 
des Kundm.-Pat. zum allgemeinen Berggesetze, A. M. E. vom 
12. September 1871, Z. 4556). Alle diese Gerechtigkeiten ent- 
stehen, beziehungsweise entstanden nicht durch den Eintrag in 
dem Bergbuche, sondern durch den bergamtlichen Errichtungsact. 
Die Tragweite des Principes der publico fides muss mithin fur 
die Vereinigung dieser Objeete mit einem Grubenbaue ahnliche 
Beschrankungen erfahren, wie fur den bucherlichen Verkehr mit 
Bergwerkseigenthum. 

Ueberdies unterscheiden sich die Objeete, welche unter 
diese Gruppe fallen, von den sub a) aufgefuhrten auch dadurch, 
dass durch die biicherliche Angliederung von Gegenstanden des 
Grundeigenthumes fiir den Eigenthiimer des Hauptgutes mog- 

dieses Paragraphes anznwenden oder die Forderung als Simultan-Haftung auf 
alle den einzelnen Theilgenossen zngewiesenen Abfindungsstiicke zu verweisen/ 
") Das bosnische Berggesetz enthalt diesbeziiglich eine wortliche 
Wiederholung der Bestimmungen des allgemeinen Berggesetzes : §. 82, Punkt 5, 
bosn. B. G. aquale g. 112, letzt. Abs. a. B. G. ; §. 89 bosn. B. G. aquale § 117, 
Abs. 3, a. B. G. — Der Entwurf hingegen flndet einen derartigen Zwang gegen 
die Hypothekarglaubiger „nach allgemeinen Grundsatzen" als durchaus unstatt- 
haft (cfr. Mot. S. 105, ad §§. 42—44). 
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licherweise Eigenthum an dem zugeschriebenen Theilstuck ent- 
stehen kann, dann namlieh, wenn letzteres bis dahin einem 
anderen Eigenthiimer zugehorte, wahrend Tagmasse, Hilfsbaue 
und Hiittenwerke einem Tabularkorper nur in dem Falle zuge- 
schrieben werden konnen, dass sie dem Eigenthiimer des als 
Hauptgut in Aussicht genommenen Feldes bereits zustehen. 

2. Es konnen Grubenmassen und Grubenfelder , welche 
einem biicherlich schon anderweitig angeschriebenen Werks- 
besitzer neu verliehen werden oder welche auf Grand der ur- 
spriinglichen Verleihungen im Bergbuche bereits abgesondert ein- 
getragen wurden, dureh nachtragliche Zusammenschreibung 
zu einem Bergbuchkorper vereinigt werden, vornehmlich zu dem 
Zwecke, urn einen grosseren und werthvolleren Gutscomplex zu 
schaffen und so die Creditfahigkeit desselben zu erhohen, zum 
Theile wohl auch, um die Uebersicht iiber Immobilien, welche 
ihrer Natur nach oder zufolge Bestimmung des Eigenthiimers 
in mehr oder minder naher Beziehung zu einander stehen, zu 
erleichtern ") (§§. 49 lit./, Ill a. B. <*.)• 

Fiir die technische Anlage des Bergwerkes und den Betrieb 
bleibt die Zusammenschreibung bedeutungslos. In diesen Rich- 
tungen sind die zusammengeschriebenen Gruben ganz selbst- 
standig zu behandeln, wie denn auch die Ministerialverordnung 
vom 1. October 1857, E. G. Bl. Nr. 184, vorschreibt, dass die 
zusammenzuscbreibenden Grubentheile als abgesonderte Bestand- 
theile der (lurch die Zusammenschreibung entstehenden berg- 
biicherlichen Entitat aufzufiihren sind, um fiir den Fall einer 
spater erfolgcnden Trennung oder in den Fallen der Entziehung 
oder Auflassung eines der zusammengeschriebenen Grubenmasse 
und -Felder die Moglichkeit der Ausscheidung der einzelnen 
Entitat und der hierauf erworbenen ftechte zu wahren. 13 ) Im 

12 ) Haberer und Zechner, S. 231. 

18 ) Lent hold, a. a. 0. S. 129, Note 6, meint, dass die Zusammenschreibung 
nach der citirten Ministerialverordnung kaum dem Geiste des allgemeinen Berg- 
gesetzes entsprechen diirfte, welches davon ausgehe, dass Bergbuch und Bergbau- 
betrieb im Einklang stehen soil. Dieser Zweifel erscheint gegeniiber folgender Mit- 
theilung S c h e u c h e n s t u e l's (a. a. 0. S. 259) aus den Vorarbeiten zum allgemeinen 
Berggesetze, wonach die Zulassigkeit einer bucherlichen Zusammenschreibung fiir 
die Redactoren ausser Frage stehen musste, als grundlos. „Diese Bemerkung" (bei 
einer Zusammenschlagung sei die Ausfertigung einer neuen Verleihungsurkunde 
fiberflassig), heisst es da, „warde richtig sein, wenn es sich nur um die biicher- 
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Grunde obcitirter Ministerialverordnung geht die Zusammen- 
schreibung ohne Mitwirkung der Bergbehorde nur durch die 
Thatigkeit des Berggerichtes vor sich. 

Nachdem nun bios einem und demselben Eigenthiimer ge- 
horige Objecte zusammengescbrieben werden konnen, hat die 
Zusammenschreibung nur den Effect, dass der hierdurch gebildete 
Tabularkorper von dem Momente der erfolgten Zusammen- 
schreibung ab weiterhin allerdings nur fur den biicherlichen Ver- 
kehr als Einheit in Betracht kommt. Auch fur diesen Buchact 
erklart die zuletztberufene Ministerialverordnung die Zustim- 
mung der Glaubiger und die gegen jeden Widerspruch ge- 
sicherte Erklarung iiber die Ordnung der Lasten ahnlich wie 
§§. 117, 118 a. B. G. fiir unerlasslich (dariiber noch unten 
S. 145 ff.). 

Die entwickelten Grundsatze finden sinngemasse Anwendung 
auf die Zuschreibung zugemessener Ueberscharen (§§. 74, 111 
a. B. G.), sowie von Theilen eines zerstiickten Grubenfeldes 
(§. 115 a. B. G., §. 77 Vollz.-Vorschr.). 

B. Aenderungen technisch-wirthschaftlicher Natur. 

(Aenderung desObjectes und Inhaltes der Bergbauberechtigung.) 

Als solche erscheinen: 

1. Die Zusammenschlagung, d. h. die Vereinigung 
abgesondert verliehener Grubenmasse und Grubenfelder . . . zu 
einem einzigen Grubenfelde mit einem Haupteinbau (§. 112 
a. B. G.). 14 ) Da hier sozusagen ein abnorm grosses Grubenfeld 



liche Zusammenschreibung zweier Grubenfelder handeln wiirde, welche 
allerdings iiber einfaches Ansuchen der Betheiligten erfolgen konnte." 
14 ) Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der Zusammenschlagung ist: 

a) Dass die Grabenmassen unmittelbar aneinander grenzen, 

b) dass in Folge der Vereinigung der Bergbau zweckmassiger betrieben 
werden kann, 

c) dass die Gesammtheit der zusammenzuschlagenden Grubenfelder das 
Doppelte der, fiir einen Aufechluss gemass §. 47 a. B. G. zulassigen Grubenmasse 
nicht iibersteigt (§. 113 a. B. G.). 

Der Entwurf (§. 49), sowie das bosn. Berggesetz (§.82) stellen als 
Erfordernisse fiir die „ Vereinigung" — so der terminus technicus — hin: 

1. Die unmittelbare Nachbarschaft der zu vereinigenden Werke, 

2. eine iiber den Vereinigungsact errichtete notariell oder gerichtlich be- 
glaubigte Urkunde, 
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geschaffen werden soli, verlangt das Gesetz die Einhaltung des 
gleichen Verfahrens, wie bei der Verleihung selbst : Freifahrung, 
Entscheidung der Bergbehorde und Ausfertigung einer neuen 
Verleihungsurkunde (§. 114 a. B. G.). 15 ) 

Allein trotzdem ist es unrichtig, wenn man — und dies 
scbeint bei Schuster der Fall zu sein (vgl. oben S. 131, 
Note 8) 16 ) — - in der Zusammenschlagung eine neue Verleihung 
erblicken will. 17 ) Dies erhellt aus §. 74 Vollz.-Vorschr. Nachdem 
dessen 4. Alinea betont hat, dass „als Kegel" bei der Zusammen- 
schlagung zu dienen hat, dass durch dieselbe „die Lagerung 
und Ansdehnung der urspriinglich verliehenen Grubenmasse 
und Ueberscharen nicht verandert werden diirfe" , bestimmt 
Alinea 5, dass, wenn sich das Bediirfniss nach einer zweck- 
massigeren Lagerung herausstellen sollte, dies „nur durch 
eine wiederholte Verleihungs verhandlung mog- 
lieh" ware. Arg. e contrario ist diesem nach ganz zweifellos, 
dass die Verleihungsverhandlung in der Regel eben nicht 
wiederholt wird, mit anderen Worten. dass sich die aus diesem 
Anlasse zu pflegende Untersuchung nicht etwa auf eine TJeber- 
priifung des urspriinglichen Verleihungsactes zu erstrecken, 
sondern dass die Bergbehorde ohne weitere Priifung die Ordnungs- 
massigkeit der urspriinglichen Verleihung anzunehmen, darauf 
ihre nunmehrige Entscheidung zu basiren und nur eine „ort- 
liche Erhebung ihrer" (der Zusammenschlagung) „Zulassigkeit" 

3. die Vorlage einer Lagerungskarte (cfr. §. 114, Abs. 1 a B. Gr., §§. 73, 
Al. 2 und §. 74, Al. 3 Vollz.-Vorschr.), 

4. die Angabe des dem vereinigten Bergwerke beigelegten Namens (cfr. §. 75, 
Al. 2, lit. b Vollz.-Vorschr.). 

Vgl. anch §. 5 des Naphthagesetzes. 

15 ) Aehnlich §.50 des Entwurfes, §.83 des bosn. Berggese tzes. 

**) Leu th old (a. a. 0. §. 23) behandelt die Zusammenschlagung zwar 
systematisch unter dem Gesichtspunkte der „Veranderungen im Umfange eines 
verliehenen Grubenfeldes in bios subjectiver Weise", spricht aber dennoch (S. 128) 
davon, dass die Zusammenschlagung mittelst „ einer neuen Verleihung" vor sich gehe. 

17 ) Gegen obige Auffassung konnte man vielleicht in's Treffen fiihren, dass 
§. 74 der Vollz.-Vorschr. bemerkt, das zusammenzuschlagende Grubenfeld werde 
„ Object einer neuen Verleihung". Allein derselbe Paragraph sagt ausdriicklich, 
dass dies eine neue Verleihung „im Sinne des 3. Abs., §. 114 a. B. G." sei, und 
dieser weiss uns davon, dass das zusammenzuschlagende Feld Object einer neuen 
Verleihung werden soil , nichts zu berichten , sondern bezeichnet dasselbe bios 
als Object einer „neuen Verleihungsurkunde". 
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(§. 74 Vollz.-Vorschr.) vorzunehmen hat, Erhebungen, „welche 
sich vorzugsweise auf die Constatirung der Lage aller zu ver- 
einigenden Masse, dann des technischen und wirthschaftlichen 
Bergwerksbetriebes" zu beziehen haben. Das juristische Funda- 
ment — wenn man so sagen darf — der durch die Zusammen- 
schlagung gebildeten Montanentitat wird sonach durch diese 
Erhebungen und durch die Bewilligung der gewiinschten Ver- 
anderung nicht beriihrt. l8 ) 

Der Zusammenschlagung kommen andererseits aber auch 
nicht, wie der Zusammenschreibung, bios Rechtswirkungen for- 
maler Natur zu ; es werden vielmehr durch dieselbe verschiedene 
urspriinglich selbstandige , entweder einer oder mehreren Per- 
sonen gehorige Grubenfelder wirthschaftlich-technisch zu einem 
Granzen vereinigt. Fur die Anlage, den Betrieb und die Be- 
steuerung des Werkes liegt fortan juristisch und bergtechnisch 
nur eine Entitat vor. 

Geht die Wirkung der Zusammenschlagung jedoch wiederum 
soweit, dass man sagen kann, durch dieselbe entstehe „neues 
Eigenthum" 19 ), ein „neues Bergbauobject" 20 ), ein „neues fteehts- 
object u 21 )? Sollen diese Wendungen nichts Anderes besagen, 
als dass ein neuer Tabularkorper entsteht und in dem ver- 



18 ) Ein historiscbes Argument for die Richtigkeit tinserer Ansicht lasst 
sich dem Art. LVI der Ferdinandeischen Bergordnung vom Jahre 1553 
entnehmen. Diesem nach ist in das ^gerichtsbuech" einzutragen, „auss was 
vrsachen solcb zusamen schlahen bescheben sei". Aus Art. LXVI ibid, geht 
bervor, dass dieses „gerichtsbuech a nichts Anderes ist, als das zum Sammeln von 
Urtheilen angelegte Register. Ware die Zusammenschlagung als Neuverleihung 
angesehen worden, so hatte der Eintrag in das „verfachbiich u oder „ver- 
fachen" (ibid , Art XIII, XX und XXX) erfolgen mfissen. Vgl. iibrigens A c h e n- 
bach, a. a. 0. §. 82, S. 267 ff. 

Nebenbei bemerkt, fungirte das Berggericbt der Ferdinandeischen Berg- 
ordnung zufolge bei der Zusammenschlagung als J u s t i z beborde — dafiir spricht 
schon die Mit wirkung der Geschworenen — , nicht wie bei der Verleibung als 
Administrativ- (Berglehens-, Cameral-) Behdrde. Bekanntlich hat erst das all- 
gemeine Berggesetz die Bergbehorden i. e. S. von den Berggerichten geschieden. 

19 ) Tausch, Das Bergrecht des osterreichischen Kaiserreiches. 2. Aufl. 
1834, S. 241, §. 189, sub 1. 

20 ) Scheuchenstuel, a. a. 0. S. 259, „in welchem die bisher bestan- 
denen einzelnen Verleihungen" (? soil wohl heissen verliehenen Felder) „aufgehen u . 

ai ) Motive zum Ref.-Entwur f, S. 108, ad §§.48-50, „an Stelle der 
friiheren einzelnen Werke". 

Juristische Vierteljahresschrift. X. F. X. 10 
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einigten Werke nicht bios fiir die technische, sondern auch fiir 
die rechtliche Beurtheilung eine Einheit vorliegt, so ist gegen 
dieselben nichts einzuwenden. Wer aber behauptet: Mit der 
Zusammenschlagung ist das Grubenfeld (i. e. Stuck des Erd- 
inneren, Sache — nicht Bergwerkseigenthum aquale Recht), 
welches den Gegenstand der urspriinglichen Verleihung gebildet 
hat, erloschen und an seiner statt neues Bergwerkseigenthum 
geschaffen, der muss wohl auch sagen — und diese Ansicht 
haben wir bereits zuriickgewiesen — die Zusammenschlagung 
enthalt implicite eine Neuverleihung. Wie immer man das sub- 
jective Recht am Grubenfelde definiren mag, so viel ist gewiss, 
dass dasselbe, wenigstens seinem Hauptinhalte nach, ein ding- 
1 i c h e s Recht ist. Jedes dingliche Recht aber erlischt mit dem 
Untergange seines Objectes. Es vertragt wohl eine Aenderung 
des Subjectes, aber durchaus nicht einen Wechsel (wohl zu unter- 
scheiden von blosser Veranderung oder Umgestaltung) des Ob- 
jectes. Man kann wohl von einer Rechtsnachfolge im Hinblick 
auf das Subject, niemals aber mit Bezug auf das Object sprechen. 
Das Erloschen, riicksichtlich das Neuentstehen von Bergwerks- 
eigenthum im Sinne von Grubenfeld muss nothwendiger Weise 
ein Untergehen, beziehungsweise Neubilden von Bergwerkseigen- 
thum aquale subjective Berechtigung bedingen. Nun kann 
aber eine Abbaugerechtigkeit nicht anders als durch Verleihung 
in's Leben gerufen werden; daher kann auch die Zusammen- 
schlagung — ausser man erkennt ihr den Charakter der Ver- 
leihung zu — niemals Bergwerkseigenthum im objectiven Ver- 
stande des Wortes neu begriinden. 22 ) 

Die Zusammenschlagung in vol virt somit auf der einen Seite 
eine Zusammenfassung der verscbiedenen Bucheinlagen zu einem 
einzigen Tabularkorper fiir den ferneren biicherlichen Verkehr und 
schafft auf der anderen Seite okonomisch, technisch und rechtlich 
auf Grundlage der alten Verleihungen eine einzige Unternehmung. 

") Ganz allgemein definirt Dernbnrg (Preuss. Privatr., I, S. 666) die 
^Consolidation" des preussischen Rechtes als „Umschaffung mehrerer, bisher 
selbstandiger Bergwerke zu einer einheitlichen juristischen Grosse" und erklart 
ganz im Sinne unserer Erorterung: „Dennoch entnimmt es" (das consolidirte 
Werk) „seinen Rechtsbestand den friiheren Verleihungen. War daher die Ver- 
leihung eines der vereinigten Felder anfechtbar, so iibertragt sich die Anfecht- 
barkeit auf das consolidirte Werk." 
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Demgemass ist hier scharf auseinanderzuhalten : 
l.Der Bestand des objectiven Bergwerkseigenthumes (der 
Grube), d. b. die Thatsache, dass die nunmehr verbundenen 
Grubenmassen und -Felder seitens der competenten Behorde als 
fur den bergmannischen Betrieb geeignet bezeichnet und dem- 
selben gewidmet worden sind. Dasselbe erscbeint nach wie vor 
auf der urspriinglichen Verleihung basirt, bestimmt sich in 
seiner recbtlichen Qualification nach dieser und iibernimmt deren 
Schwachen ebenso wie deren Vorzuge. Der Zeitpunkt seiner 
Errichtung ist der der urspriinglichen Verleihung; auch Aus- 
mass und Lagerung der Grubenfelder ist nach dieser zu be- 
urtheilen. 

Und dies nicht etwa nur „in der Kegel", wie man nach §. 74, 
Al. 4 der Vollz.-Vorschr. vermeinen konnte, wo ausnahmsweise 
eine Neu-Lagerung der Grubenmasse bei Gelegenheit der Zu- 
sammenschlagung als moglich hingestellt wird. In Wahrheit 
lage hierin vielmehr ein Aufgeben der alten und ein Erwerben 
der neuen Berechtigung. Es ist juristisch unmoglich, annehmen 
zu wollen, dass das alte Bergwerkseigenthuin sozusagen nur 
ortlich verschoben wird. Die Verleihung bezieht sich immer auf 
einen individuell bestimmten und genau umgrenzten Theil des 
Erdkorpers, „auf die innerhalb einer bestimmten Begren- 
zung vorkommenden vorbehaltenen Mineralien" (§. 40 a. B. G.). 
Eine solche Verschiebung ware re vera eine Neu-Erwerbung. 
Dies folgt schon daraus, dass fur den Fall einer Umlagerung 
die Erhebungen gemass Abs. 3, §.74 der Vollz.-Vorschr. nicht 
geniigen, sondern „eine wiederholte Verleihungsverhandlung" 
(Abs. 5 ibid.) vorzunehmen ist. Das gleiche Resultat lasst die 
oiFenbar auch far das geltende B,echt zutreffende Bemerkung in 
den Motiven zum Ref.-Entw. (S. 109 in fine) gewinnen, „dass 
freies Feld ohne vorhergangige Verleihung nicht mit in das 
vereinigte Feld eingeschlossen werden konne". 2S ) Fiir diese Ver- 
schiebung miissten daher alle Voraussetzungen einer Verleihung 
vorhanden sein, und es konnten insbesondere etwaige von 
Dritten an den neu einzubeziehenden Feldespartikeln erworbene 
Rechte nicht ignorirt werden. 



* 8 ) Hierin ist zngleich ein weiteres Argument gegen die Auffassung der 
Zusammenschlagung als qnalificirten Verleihung gelegen. 

10* 
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2. Jene besonderen Befugnisse, die zu erlangen der Zweck der 
Zusammenschlagung ist, namentlich das Recht, fiir alle zu- 
sammengeschlagenen Grubenmasse einen Haupteinbau zu beniitzen. 
Diese hangen in ihrem Rechtsbestande von der Giltigkeit nnd 
Ordnungsmassigkeit der Bewilligung zur Zusammenschlagung 
selbst ab, datiren von da an, u. s. f. Von der Verbiicherung der 
Zusammenschlagung hingegen sind sie ganzlich unabhangig. 
Denn auch sie durfen nicht — und die gesetzliche Grundlage 
hierfiir gibt der vom Gesetzgeber hinreichend betonte Paral- 
lelismus mit der Verleihung — von den natiirlichen und tech- 
nischen Momenten losgelost werden, von deren Vorhandensein 
das Gesetz die Bewilligung abhangen lasst. 24 ) 

3. Die bucherliche Vereinigung der bis dahin selbstandigen 
Tabularkorper. Erst diese ermoglicht einen weiteren biicherlichen 
Verkehr mit der neuen Montanentitat. 

Dass die Zusammenschlagung kein neues Bergwerkseigen- 
thum im objectiven Verstande des Wortes erzeugt , ist bereits 
gezeigt worden. Modificirt sie auch nicht die Berechtigung an 
dem Grubenfelde (Bergwerkseigenthum gleich Recht)? Nein, 
sofern Gruben bios eines Eigenthiimers verschmolzen werden; 
allerdings, wenn — das ist ja zulassig — das Gegentheil 
vorliegt. 

Werden Bergwerke verschiedener Besitzer zusammenge- 
schlagen, so kann entweder eine Gewerkschaft oder ein condo 
minium an dem neugebildeten Werke existent werden. In beiden 
Fallen wechselt das Rechtssubject. Im ersten wird das Sonder- 
eigenthum an die juristische Person gegen dem iibertragen, dass 
die friiheren Eigenthiimfer als Gewerken Kuxe in einem ihren 
ehemaligen Grubenmassen entsprechenden Verhaltnisse erhalten. 
Im zweiten Falle verzichten die Vertragstheilnehmer auf ihr 
Alleineigenthum gegen Erhalt von intellectuellen Antheilen an 
dem vergemeinschafteten Baue. In welchem Momente vollziehen 
sich diese Rechtsiibergange? In demjenigen, da die Berghaupt- 



24 ) Biesen Punkt hat Achenbach iibersehen, wenn er in seiner interes- 
santen und im Uebrigen fiir das preussische Recht zu Resultaten, ahnlich den 
unserigen, gelangenden Erorterungen a. a. 0. §.83 f. bemerkt: „Dieselbe" (die Con- 
solidation) „ist nichts mehr und nichts weniger als die Genehmigung" (wozu ware 
eine solche erforderlich!) „ eines Rechtsgeschaftes, welches giltig sein muss, wenn 
der Bestatigung rechtliche Erheblichkeit beiwohnen soil." (S. 275.) 
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mannschaft die Zusammenschlagung bestatigt, oder da die Ueber- 
tragungim Bergbuche ausgezeichnet wird? Nach osterreichischem 
Rechte ist zweifellos letzteres anzunehmen. Nichts deutet darauf 
hin, dass hier die aUgemeine Kegel : Bergwerkseigenthum wird 
nur durch Buchacte iibertragen, eine Ausnahme zu 
erleiden hat. Ware das Gegentheil richtig, dann mussten Pfand- 
und dingliche Nutzungsrechte (ahnlich auch Reallasten und 
-schulden) in dem Augenblicke der bergbehordlichen Bestati- 
gung einen Objectswechsel erfahren, wiirden nunmehr an dem 
eingetauschten intellectuellen Antheile, respective an dem ganzen 
vergewerkschafteten Bergwerke bestehen. Hiervon ist aber im 
Gesetze nirgends die Rede. 26 ) Ganz im Gegentheil denkt sich 
dasselbe diesen Uebergang offenbar erst mit dem Buchacte 
perfectionirt, arg. §. 112/./.: „in welcher Ordnung die Lasten 
auf die vereinigte Besitzung zu iibertragen" (scil, biicherlich) 
„seien a , und §.115, Abs. 2: „Die auf . der getheilten Grube 
haftenden Hypothekarlasten gehen auf die ganzen Besitzungen 
iiber, welchen" (i. e. sobald ihnen) n die Theile zugeschrieben 
werden". 26 ) 

Einer Verwirrung der Rechtslage durch Verausserung und 
Belastung der Einzelwerke im Verlaufe des Zusammenschla- 
gungs-Processes wird am einfachsten durch eine — zweifellos 

25 ) So allerdings das preuss. Berggesetz, §. 48: „Mit der Bestatigung 
der Consolidation gent das Bealrecht ohneweiters auf den entsprechenden 
nach Massgabe der vorstehenden Bestimmnngen (§§. 44 — 46) festgestellten An- 
theil an dem consolidirten Werke iiber." Cfr. Dernburg, a. a. 0. S. 667; Bras- 
serfs Zeitschr. f. Bergr., Jahrg. 20, S. 112: Verfugung des Appellationsgerichtes 
zu Breslau vom 8. Juni 1878- w Bei der Consolidation von Bergwerken erlischt 
das Sondereigenthnm an den bisher einzelnen Werken mit dem Augenblicke der 
oberbergamtlichen Bestatigung der Consolidation; zu dieser Wirkung bedarf es 
einer Publication oder Insinuation des bestatigten Consolidationsbeschlusses nicht." 
[Es handelte sich namlich um die Frage, ob nach erfolgter, aber noch nicht publi- 
cirter Bestatigung eines der vereinigten Felder veranssert werden konne.] 

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass in Preussen der Buchact nur fur die 
vertragsmassige Ueberantwortung von Liegenschaften von entscheidender Bedeu- 
tung ist. Uebrigens findet Achenbach, a. a. 0. S. 279, dieses Uebergehen 
der Realrechte ohneweiters als mit den preuss. Hypothekenverfassungen nicht 
liberal 1 vereinbar. 

**) An dieser Stelle handelt das Gesetz zwar von der Zerstiickung der 
Grubenmasse; fur dieselbe ist jedoch die gleiche Frage aufzuwerfen und eine 
analoge theoretische Construction erforderlich. 
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zulassige — biicherliche Anmerkung der beabsichtigten 
Zusammenschlagung vorgebeugt. 

2. Die Trennung eines Grubenfeldes, welches entweder 
bei der urspriingliclien Verleihung (§. 47 a. B. G.) oder in Folge 
der Zusammenschlagung (§. 112 a. B. Gr.) mehrere Grubenmasse 
erhielt, in der Art, dass ein oder mehrere Masse selbstandig 
betrieben werden and ein eigenes biicherliches Object bilden sollen 
(§. 77 Vollz.-Vorschr.). Sie ist das juristische Gegenstiick der 
Zusammenschlagung, und es findet daher alles von dieser 
Ausgefiihrte auch far jene sinngemasse Anwendung. Grundlage 
des Rechtes an den Trennstiicken bleibt die urspriingliche Verlei- 
hung ; Entstehung neuer Befugnisse, beziehungsweise Verpflich- 
tungen 27 ) durch die Bewilligung der Trennung unabhangig vom 
Tabularacte; Entstehung eines oder mehrerer Tabularkorper 
durch biicherliche Auszeichnung der Trennung. 

3. Die Zerstiickung eines einzelnen Grubenmasses 
(§§. 115, 116 a. B. G., §. 77 Vollz.-Vorschr. 2 *). Auch hier gilt 
das sub 1 und 2 Ausgefiihrte : Die erste Verleihung ist fur die 
Berechtigung an den zerstiickten Grubentheilen fortdauernd von 
massgebender Bedeutung; die durch die Zerstiickung hervor- 
gerufene Aenderung in den Befugnissen 29 ) der Werksbesitzer 
steht und fallt mit der Giltigkeit der Bestatigung des Zer- 
stiickungsplanes, und die mehreren Ueberscharen, die auf diese 

* 7 ) Fiir das abgetrennte Stiick muss ein eigener Einbau horgestellt oder 
nachgewiesen werden. 

28 ) Der Zerstiicknngsplan muss von der Bergbehorde bestatigt werden und 
wird seitens derselben von amtswegen dem Berggerichte mitgetheilt (§. 77 Vollz.- 
Vorschr.). 

Auch der Entwurf (§.51, Al. 1 dess. = §.51, Al. 1 des preuss. 
Berggesetzes) verlangt die bergamtliche Bestatigung der beabsichtigten Theilung, 
lasst jedoch in Consequenz seiner Vorschriften iiber das Grubenfeld die Beschran- 
kung des §.115 a. B. 6., wonach jeder Theil des zerstiickten Feldes mit einem 
daran grenzenden selbstandigen Grubenfelde vereinigt werden muss, fallen (vgl. 
Motive S. 112). 

ImNaphthagesetz ist natiirlich von einer derartigen Bestatigung keine 
Rede (g. G). 

,9 ) Es wird die Verpflichtung zur Bauhafthaltung, zum Betriebe u. s. f. 
des alten Masses aufgehoben; andererseits erscheinen die Gruben, denen die 
Theilstiicke zugeschrieben werden , iiber ihr ursprungliches Ausmass hinaus 
vergrossert. 
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Art entstehen (§. 77 Vollz.-Vorschr.) , werden nach den oben 
entwickelten Grundsatzen fiber Zusammenschreibung den Nach- 
bargruben angegliedert. 8<) ) 

4. In gleicher Weise ist auch die Abtrennung von 
Theilen eines Grabenmasses fur einen anderen Bergbuchs- 
korper ebenso wie der Austausch von Feldestheilen zwischen 
angrenzenden Grubenbauen nur iiber Zustimmung der Berg- 
behorde statthaft, natiirlich tinter der Voraussetzung, dass nicht 
eine bios formale Veranderung der betreffenden Einlagen durch 
einseitiges oder wechselseitiges Ab- und Zuschreiben erfolgt, 
sondern dass die TImgrenzung und Lage des Grubenfeldes eine 
Veranderung erfahrt. 

Das allgemeine Berggesetz zwar thut weder der Ab- 
trennung, noch des Austausches von Feldestheilen Erwahnung. 
Aueh darf man sich durch die §§. Ill und 115 a. B. G., die 
von einem „ Zuschreiben" zerstiickter Grubenmassen und Ueber- 
scharen spreehen, nicht verleiten lassen, die in Frage stehenden 
Veranderungen als rein biicherliche Operationen, die einer Be- 
statigung der Berghauptmannschaft nicht bediirfen, als ein 
Analogon der Zusammenschreibung anzusehen. Denn in den 
Fallen von §§. Ill und 115 a. B. G. ist ja das Einschreiten der 
Bergbehorden von essentieller Bedeutung, und die Zuschreibung 
nur eine Folge des primar massgebenden Administrativactes. — 
Die entgegengesetzte Auffassung wiirde sammtliche Vorschriften 
iiber Maximum und Minimum der Grubenf elder , uber Zu- 
sammenschlagung , Zerstiickung, Trennung etc. ad absurdum 
fuhren, da ja durch Abtrennung und Austausch die Grosse der 
Gruben beliebig und mit Umgehung der Bergbehorden be- 
stimmt werden konnte. 31 ) 

80 ) Scheuchenstnel (a. a. 0. S. 260) halt daran fest (vgl. oben Note 20, 
S. 137), dass eine Theilung des einfachen Grabenmasses nnr dann zulassig ist, 
„wenn die alte Verleihung (?) als solche ganzlich erlischt (!) nnd das zerstiickte 
Grnbenmass in Ueberscharen verwandelt wird" ; desgleichen beziiglich der Trennung 
(S. 261): „Wenn eine Verleihung ein Grubenfeld von mehreren Massen enthalt, 
so kann immerhin die alte Verleihung an sich aufreeht bestehen (? !), wenn auch 
ein einzelnes Grnbenmass davon getrennt oder verstiickt wird." 

81 ) Entw. §. 51, Al. 1 ... „der Austausch von Feldestheilen . . . unter- 
liegt der Bestatigung der Berghauptmannschaft". Cfr. Motive, S. 111. 

Dem Entwurf ist iibrigens hier ein kleines Versehen unterlaufen. Niemand 
wird sonderlich erstaunt sein, im p r ens s. Berggesetz e (§.51, Abs. 4) die Be- 
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5. Wurde urn* eine Verleihung nicht in dem gesetzlich zu- 
lassigen Maximal- Ausmasse angesucht, so kann in der Folge 
stets eine Erganzung des Feldes verlangt werden (§. 48 
a. B. Gr.). Ein besonderer Fall der Erganzung ist die Zuge- 
wahrung der ewigen Teufe an Gruben, welche noch unter den 
Beschrankungen des alteren Rechtes verliehen wurden. 32 ) (E. d. 
M. f. H. u. V. vom 17. September 1863, Z. 9286.) 

Welches ist die rechtliche Natur der Feldeserganzung? 
Soweit bisher bergfreies Feld dem alten Baue angeschlossen 
wird, ist die Erganzung nichts Anderes als eine Verleihung, 
ar g- §• 48, Abs. 2 a. B. Gr. : „Die Zulassigkeit einer Erganzung 
muss jedoch gleich einer neuen Verleihung erhoben werden." 
Vgl. auch A. M. E. vom 18. October 1870, Z. 3053. Das bereits 
bestehende, nunmehr zu erganzende Feld wird naturlich nicht 
nochmals verliehen, und es werden daher dingliche Rechte Dritter 
an dem erganzten Felde nur dadurch beriihrt, dass deren Object 
nunmehr eine Vergrosserung erfahren hat. Keineswegs aber 
geht das alte Bergwerkseigenthum und mit ihm die auf dem. 
selben ruhenden Lasten unter und entsteht an seiner statt ganz 
neues Bergwerkseigenthum. Nur um letzteres Ergebniss ist es 
dem citirten M. E. vom 17. September 1863 zu thun, wenn er sich 
in seinen Deductionen dahin aussert, dass „die Zugewahrung der 
ewigen Teufe als Erganzung, nicht aber als ganz neue Ver- 
leihung" zu behandeln sei. Hierdurch wird — wenn auch in 
nicht sehr glucklicher Fassung — der Feldeserganzung nur be- 
ziiglich des erganzten, nicht aber auch beziiglich des neu hinzu- 
tretenden Feldes der Charakter einer Verleihung bestritten. 



stimmung zu finden: „Bei dem Austausch von Peldestheilen gehen mit der Be- 
statigung der Berghauptmannschaft die Rechte der Hypothekarglau- 
biger so fort auf den zu dem belasteten Bergwerke hinzutretenden Feldestheil 
tiber, wogegen der getrennte Feldestheil von der dingliehen Belastung befreit 
wird." Was soli man aber dazu sagen, dass dieser Passus wortlich vom Ent- 
wurfe iibernommen wurde?! — Zum Mindesten hatte auch §.48 des preus3. 
Berggesetzes (oben S. 141, Note 25) mit „entlehnt a werden sollen. 

8i ) Das osterreichische Recht vor 1854 kennt keine Grubenfelder mit 
ewiger, sondern nur mit 100 Klafter saigerer Teufe (Patent vom 21. Juli 1819). 
Die alten Grubenfelder erwarben mit dem Inkrafttreten des allgemeinen Berg- 
gesetzes keineswegs ipso jure die ewige Teufe. 
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Aehnliches gilt von der TImlagerung alter Gruben- 
felder 83 ) (§. 283 a. B. G\, §§. 74, 133 Vollz.-Vorschr.). Hinsicht- 
lich der neu angegliederten Grubentheile bedeutet das Eingreifen 
tind die Zustimmung der politischen Behorde die Verleihung 
derselben, riicksichtlich der abgestossenen Stiicke die Genehmi- 
gung der Auflassung. Soweit jedoch das alte Feld unverandert 
bleibt, wird es auch in seiner Rechtsbasis durch die iiber die 
Umlagerung ergehende Entscheidung nicht beriihrt. In diesem 
Sinne , aber auch nur in diesem Sinne ist der A. M. E. vom 
15. Marz 1871, Z. 488, zu verstehen. 

In all den aufgefiihrten Fallen ist es nothwendig, sicli 
hinsichtlieh der auf den alten Tabularkorpern baftenden biicher- 
lichen Lasten mit den berechtigten Dritten auseinanderzusetzen. 

Bei der Abtrennung werden, wenn nicbt besondere Verein- 
barungen ein Anderes bedingen, vorhandene Pfandrechte als 
Simultanhypotheken auf jedes der getrennten Grubenwerke 
gelegt. Die auf einem zerstiickten Masse haftenden Hypothekar- 
lasten gehen auf die ganze Besitzung iiber, welcher der Theil 
zugeschrieben wird (§. 115, Al. 2 a. B. G.). 

Ruhen aber bei der Zusammenschlagung oder Zuschreibung 
von Theilstiicken auf beiden in eine Einlage zu verschmelzenden 
Objecten biicherliche Lasten, so kann die biieherliche Verbin- 
dung von der Bergbehorde, beziehungsweise dem Berggerichte 
nur dann bewilligt werden, wenn die Zustimmung der Glau- 
biger und deren Erklarung vorliegt, in welcher Ordnung die 
Lasten auf die vereinte Besitzung zu iibertragen seien. Die 
mehrmalige, ja jedesmalige Betonung (§§.112, 115 a. B. G., 
§§. 73, 77 Vollz.-Vorschr.) der unbedingten Nothwendigkeit 
dieser Erklarung seitens der Glaubigerschaft, so zwar, dass §. 73 
Vollz.-Vorschr. die Berghauptmannschaft anweist, diesbeziig- 
liche Gesuche bei Ermanglung dieser Zustimmung sofort zuriick- 
zuweisen und auf Beibringung dieser Erklarung zu dringen, 
macht es hochst wahrscheinlich, dass das Gesetz hier bewusster 

88 ) Etwas hiervon vollig Verschiedenes ist die Aenderung des VerleihnngS- 
begehrens, die dem Verleihungswerber bis zur Freifahrung oflfen steht. Vgl. iiber 
diese: Entscheidung vom 30. November 1882, Z. 2299, Budwinski Nr. 1574, 
Entwurf §. 22 (cfr. Motive ad §. 22); bosn. Berggesetz §. 33. 
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Weise einen Gegensatz zu den biicherlichen Operationen im 
Sinne der §§. 117 und 118 a. B. G. schaffen wollte. Es scheint 
namlich, dass der Gesetzgeber nur fur die letzteren eine Forde- 
rung der Vereinigung durch Beseitigung des glaubigerischen 
Einspruches im Auge hatte. Auch an einem plausiblen Grande 
fiir diese Unterscheidung wiirde es nieht gefehlt haben. Das 
Gesetz wollte eben nur die Angliederung wirthschaftlich mehr 
oder weniger zum Bergwerke gehoriger Accessionen mit der 
Hauptgrube moglichst begiinstigen, nicht aber sonstige Neu- 
bildungen, welehe eine solche Zuriicksetzung der Interessen der 
Glaubiger nicht rechtfertigen , weil sie entweder bios eine 
bessere Ausnutzung des Credites bezwecken oder wegen ihrer 
Ausnahmsstellung eine weitergehende Begunstigung als eben 
die Gestattung dieser Abnormitat nicht verdienen. 

Ob das Gesetz in Wirklicbkeit diese discrete Behandlung 
der beiden Gruppen beabsicbtigte , lasst sicb nicht mit Sicher- 
heit entscheiden. Fiir jeden Fall muss die Ministerialverordnung 
vom 1. October 1857, R. G. Bl. Nr. 184, der gegentheiligen Auf- 
fassung gehuldigt haben. Denn nach derselben geniessen Zu- 
sammenschreibungen allerdings das Privileg der §§. 117 
und 118 a. B. G. Nachdem aber die Zusammenschlagung stets 
eine Zusammenschreibung in sich schliesst, so miissen diese 
Regeln — trotz strenger Wahrung ihres singularen Charakters — 
nunmehr auch fiir die Zusammenschlagung gelten. 

Hierin liegt im Gegeniiberhalte mit dem allgemeinen Tabular- 
rechte eine nicht unwichtige Erieichterung von bergbucherlichen 
Vereinigungen selbstandiger Grubenbaue. 84 ) Sollen selbst- 
standige Grundbuchskorper verschmolzen werden, so gibt es weder 
ein Aufforderungsverfahren analog dem Gesetze vom 6. Februar 
1869, noch ein Richtigstellungsverfahren gemass dem Gesetze 
vom 25. Juli 1871, R. G. Bl. Nr. 97. Derartige Verkiirzungen 

Sl ) Das preuss. Berggesetz (§. 43) fordert die Zustimmung der Hypo- 
thekarglaubiger behufs Vereinigung nnr dann, wenn das vereinigte Bergwerk 
bios als Ganzes mit Hypotheken belastet werden kann (z. B. wenn es vergewerk- 
schaftet wird). Gehen die fruher auf den einzelnen selbstandigen Werken lastenden 
Forderungen aiif die denselben entsprechenden intellectuellen Antheile an dem 
neuen einheitlichen Berggebaude Tiber, dann konnen die Hypothekare sich nur 
gegen das Antheilverhaltniss wehren, eventuell Bezahlung ihrer Forderungen, 
auch wenn deren Falligkeit noch nicht eingetreten ist, verlangen. — Cfr. Ent- 
wurf, Motive S. 110. 



Digitized by Google 



Das Publicitatsprincip im dsterreichischen Bergrechte. 



147 



der Glaubiger in ihren Berechtigungen nach der stricti juris 
ratio konnen als dem jus singulare angehorig auf eine analog 
ausgedehnte Anwendung keinen Anspruch erheben. So erklart 
denn auch §. 5, Abs. 3 und §. 33 , Abs. 3 des Landesgesetzes 
fiir Bohmen iiber die Anlegung neuer Grundbiicher etc. vom 
5. December 1874 (ahnlich auch die iibrigen Landesgesetze) 
die Vereinigung mehrerer demselben Eigenthumer gehorigen 
Liegenschaften zu einem Grundbuehskorper nur fiir zulassig, 
„wenn dieselben nicht verschieden belastet sind und auch in An- 
sehung der Beschrankungen des Eigenthumsrechtes keine Ver- 
schiedenheit besteht, oder wenn gleichzeitig mit der Vereini- 
gung die Beseitigung der derselben entgegenstehenden Hinder- 
nisse erwirkt wird tf . 

Fiir die Abtrennung und den Austausch von Feldestheilen 
gilt natiirlich das Gesetz vom 6. Februar 1869. 

IV. Belastung der Bergbauberechtigungen. 

A. Pfandrechte an denselben. 

Die Verpfandung verbiicherter Bergbaugerechtigkeiten 
erfolgt im Allgemeinen nach den Grundsatzen des gemeinen 
Privatrechtes (§§. 451 und 453 a. b. G. B.), i. e. durch biicherliche 
Auszeichnung der Verpfandung. Das ergibt sich sowohl daraus, 
dass das allgemeine Berggesetz diesfalls keinerlei Specialvor- 
schriften aufweist, als auch aus dem Umstande, dass iiberall, 
wo von einer Verpfandung von Bergbaurechten die B^de ist, 
augenscheinlich eine biicherliche vorausgesetzt wird; so in den 
§§. 88, Abs. 2, 110, 112, 115, 117, 118, 119, 135, 263, 264 
a. B. G., insbesondere §. 269 ibid., der mit Ausnahme der Falle 
des §. 268 a. B. G. nur „biicherlich eingetragene" Pfandglaubiger 
kennt, endlich A. M. V. vom 3. Marz 1876, Z. 1362, Verordnungs- 
Blatt Nr. 12, in welcher die Nothwendigkeit der bucherlichen 
Verpfandung von Bergwerkseigenthum im Gegensatz zu der 
Unzulassigkeit von Tabularacten riicksichtlich der Kuxe ge- 
stellt wird. 

Einer besonderen Erwahnung bediirfen daher nur die dem 
Bergrechte eigenthiimlichen gesetzlichen Pfandrechte, die sich 
als Ausnahmen vom Eintragungs- , vom Publicitatsprincipe in 
seiner negativen Richtung darstellen. 
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§. 268 a. B. G. (ebenso §. 41 der C. 0. vom 25, December 
1868 36 ) zahlt vier Gruppen obligatorischer Anspriiehe gegen 
den Bergwer&sbesitzer auf , denen ein gesetzliches Pfandrecht 
zukommt. Dass es sich hier um ein wirkliches Pfandrecht, 
nicht etwa um ein blosses privilegium exigendi handelt, zeigt 
schon die gesetzliche Anordnung, dass dieses „Vorrecht" in 
Executionsfallen auch ausserhalb des Concurses in Kraft zu 
treten babe. Dieses Pfandrecht ist ferner ein privilegirtes, 
weil die fraglichen Forderungen vor alien sonstigen , und zwar 
in der in §. 268 a. B. G. aufgestellten Reihenfolge aus dem 
Erlose des Pfandobjectes zu decken sind; wir haben es sehliess- 
lieh mit einem wirklichen gesetzlichem Pfandrechte, 
nicht mit einem blossen gesetzlichen Pfandrechtstitel zu thun, 
d. h. das Pfandrecht setzt zu seiner Entstehung einen vorher- 
gangigen Buchact nicht voraus. Dass letzterem in der That so sei, 
kann beziiglich der drei ersten Gruppen von Forderungsrechten 
nicht bezweifelt werden; denn dieselben bilden, wenigstens in 
aller Kegel, keinen Gegenstand biicherlicher Eintragung. Bei der 
vierten Gruppe aber konnte man die Richtigkeit dieser Behauptung 
deshalb in Zweifel ziehen, weil das allgemeine Berggesetz (§§. 110, 
193) die.Intabulirung der in §. 268, Z. 4, privilegirten Forde- 
rungen ausdriicklieh vorschreibt. Man konnte nun der Ansicht sein, 
dass diese biicherliche Auszeichnung allerdings eine Bedingung 
fiir die Entstehung des Pfandrechtes sei, und dass die dieser Kate- 
gorie zugestandene Begiinstigung nur darin bestehe, dass die 
genannten Forderungen, gleichgiltig , welcher Rang dem zuge- 
horigen Pfandrechte nach seiner biicherlichen Stellung zukommt, 
vor alien ubrigen biicherlichen Lasten ^ur Befriedigung gelange, 
dass wir mit anderen Worten wohl ein privilegirtes^ nicht aber 
ein gesetzliches Pfandrecht vor uns hatten. Die Unstichhaltig- 
keit einer derartigen Aufstellung aber fliesst, abgesehen von 
der scharf juristischen Formulirung des Gesetzes (^gesetzliches 
Pfandrecht"), zunachst daraus, dass es nicht gut angeht, das 
Vorhandensein gesetzlicher Pfandrechte fiir die drei ersten Falle 
zuzugeben, fiir den vierten jedoch, trotz volligen Mangels einer 
ahnlichen Scheidung im Gesetze, zu leugnen. Das gleiche Er- 



85 ) Deshalb in den En twurf nicht mehr aufgenommen (das. Motive S. 57); 
vgl. bosn. Berggesetz §. 251, sach s. Berggesetz §. 54. 
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gebniss gewinnt man, wenn man einerseits die §§. 110 und 197 
a. B. G., sowie §. 65 der Vollz.-Vorschr , andererseits §§. 88 
(Abs. 2) und 268 (Abs. 4) zusammenhalt. Die dem R evi er- 
st oil ner gegen die einzelnen hilfsbedurftigen Grabenbesitzer 
zustehenden Reehte sind zwar dem Bergbuche einzuverleiben 86 ) 
(§. 110 a. B. G.); aber die Besitzer spater (d. h. nach der 
Concessionirung des Revierstollens) verliehener Grubenmasse 
nehmen die „Leistungen an den Revierstollner schon dureh 
die Erwerbung ihrer Masse" auf sieh und es treten schon 
vom Tage der Kundmachung des Revierstollens dessen Vor- 
rechte in Rechtskraft (§. 65, Punkt 5 der Vollz.-Vorschr.), 
wahrend dessen Verbiicherung erst geraume Zeit nach der 
Kundmachung erfolgt (Punkt 1 ibid.). Weiters bestimmt §. 197 
a. B. G., dass „die von der Bergbehorde bestatigten Vertrage 
iiber Bergbaudienstbarkeiten , sowie von derselben dariiber ge- 
fallten Erkenntnisse auch gegen die Hypothekarglaubiger . . . 
des herrschenden Gutes wirksam sind". Was will dasbesagen? 
Dieser Passus kann doch nicht den Zweck haben, die Giltigkeit 
einer fur ein Bergwerk bestellten Dienstbarkeit den Hypothekar- 
glaubigern des herrschenden Unternehmens gegeniiber sicher- 
zustellen ? Denn einestheils haben dieselben ja nur ein Interesse 
an der Giltigkeit der Dienstbarkeitsbestellung , anderntheils 
keinerlei Widerspruchsrechte gegen eine in dieser Weise beab- 
sichtigte Erhohung des Werthes der ihnen verschriebenen Realitat. 
Es kann sich also nur urn die Verpflichtungen handeln, welche 
der Besitzer des herrschenden Werkes als Aequivalent fur die 
Einraumung der Servitut dem Besitzer des dienenden Gutes 
gegeniiber zu iibernehmen und auf seine Entitat zu legen hat. 
Wii^de jedoch der belastete Bergwerksbesitzer erst durch die 
Einverleibung des Pfandrechtes fiir seine Forderungen eine 
Hypothek erwerben, und wiirde ihm, wie jedem anderen Hypo- 
thekarglaubiger, nur jene Prioritat gebiihren, die sich nach dem 
Zeitpunkte des diesbeziiglichen Ansuchens beim Berggerichte 
bestimmt, so konnten die wohlerworbenen Reehte der vorgehenden 
Satzglaubiger durch eine nachfolgende Verpfandung nicht im 

* 6 ) Die Eintragung in das Bergbuch bezweckt die Vermeidung von Irre- 
fiihrungen Dritter, die in gutem Glauben biicherlich Bechte erwerben, iiberhaupt 
die Richtigstellung des Buches, sowie die Ermoglichung eines weiteren Verkehres 
mit dieser Fordernng. 
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Mindesten afficirt werden. Es ware somit diese Gesetzesstelle 
geradezu rathselhaft. 37 ) So bleibt denn nichts iibrig, als diesen 
Passus auf §. 268 a. B. G. zu beziehen und ihn dahin zu. inter- 
pretiren, dass sich die alteren Glaubiger eben die Entstehung 
eines privilegirten, gesetzlichen Pfandrechtes fiir die Forderungen 
des Servituts- belasteten Unternehmers gefallen lassen miissen. 38 ) 
Alinea 2 des §. 88 a. B. G. hingegen fiihrt in juristisch- 
techniseher Pracisirung aus, dass die von dem hilfsbedurftigen 
Grubenbesitzer iibernommenen Verbindlichkeiten gegen denUnter- 
nehmer eines Hilfsbaues zur Begriindung eines dinglichen Reehtes 
in das Bergbuch eingetragen werden miissen. Erwagen wir 
nun , dass in §. 268, Z. 4 a. B. G. der Hilfsbau nicht mit auf- 
gezahlt erscheint, so gehen wir wohl mit der Annahme nicht 
fehl, dass das Gesetz Revierstollen und Bergbaudiehstbarkeit 
in beabsichtigten Gegensatz zum Hilfsbaue stellt, d. i. die An- 
spriiche des Revierstollners und des Eigenthiimers der dienenden 
Entitat gegen den Eigenthumer des Baues, dem Hilfe gebracht 
wurde, mit einem gesetzlichen Pfandrechte ausstattet, die des 
Hilfsbauunternehmers dagegen nicht. 89 ) Fiir eine derartige Unter- 

87 ) Wie wenig man mit §. 197 a. B. G. anzufangen weiss, illustrirt (lessen 
etwas mystische Commentirung durch Wenz el (a. a. 0. S. 510): „Denn die Berg- 
baudienstbarkeiten sind im Sinne der §§. 308 und 472 a. b. G. B. ebenfalls ding- 
liche Rechte und dass hier im offentlichen Bergwesen-Interesse die bei §. 191 
naher angedeuteten eigenthiimlichen Einrichtungen bestehen, beriihrt deren juri- 
stische Natur nicht." 

38 ) Daher auch behordliches Eingreifen, vgl. nnten S. 156. 

89 ) Auch auf Grund historischer Erwagungen miissen wir die zwingende 
Natur dieser Folgerung anerkennen. §. 268 a. B. G. hat keinen neuen Gedanken 
in die osterreichische Gesetzgebung eingefuhrt, sondern nnr die Bestimmungen der 
alten Conc.-Ordg. (Patent vom 1. Mai 1784, J. G. S. Nr. 14, §. 24), sowie der 
westgaL Ger.-Ordg. (§. 123) mit Beriicksichtigung der in das Berggesetz neu auf- 
genomraenen Rechtsnormen umgestaltet. Begreiflicher Weise musste sich dem 
Gesetzgeber in erster Linie die Frage aufdrangen, welche in den bezogenen 
Stellen der alteren Gesetzgebung namhaft gemachten Rechtsinstitute des alteren 
Rechtes fiir das neue Berggesetz zu entfallen hatten, welche hinwieder neu auf- 
zunehmen, welche schliesslich bios in ihrer technischen Bezeichnung dem son- 
stigen Sprachgebrauch des allgemeinen Berggesetzes gemass zu andern seien. So 
entfielen in Ziff. 4 des §. 268 a. B. G. „die Hiitten- und Pochwerkzinsen", und 
wurden die „anderen sogenannten Bergwerkssteuern oder Zinsen" durch die pracise 
und geradezu auf die Ausschliessung der dem Werksbesitzer dem Unternehmer des 
Hilfsbaues gegeniiber obliegenden Verpflichtungen hindeutende Wendung „andere 
jahrliche Leistungen fiir eingeraumte Bergbaudienstbarkei ten" ersetzt. Es 
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scheidung konnte der Gesetzgeber auch genugend starke Motive 
-finden. In dem einen Falle handelt es sieh darum, den Revier- 
stollner, der ein fiir einen ganzen Complex von Betrieben wirth- 
schaftlich bedeutungsvolles , dabei riskantes Unternehmen vor 
hat, womoglich zu fordern und ihm seine Stollengebiihren fiir 
jeden Fall zu sichern; in dem anderen Falle wiederum lag es 
sehr nahe, dem Eigenthumer des dienenden Baues durch ein 
gesetzliches Pfandrecht far seine Anspriiche gegen den Dienst- 
barkeits-Berechtigten eine Entschadigung dafiir zu gewahren, 
dass er moglicherweise gezwnngen warde oder nur durch die 
Wahrscheinlichkeit eines Zwanges sich veranlasst sah, die Auf- 
erlegung einer Bergbaudienstbarkeit zu dulden. 40 ) Beim Hilfs- 
baue lagen ahnliche Beweggriinde nicht vor. Wird ein solcher 
zum eigenen Bergwerke and im freien Felde concessionirt, dann 
fehlt der Dritte Uberhaupt. Und auch bei dem von einem 
fremden Unternehmer oder von mehreren Grubenbesitzern gemein- 
schaftlich unternommenen Hilfsbaue liegt einestheils eine freie 
Vereinbarung, anderntheils weder eine okonomisch so wichtige, 
noch so riskante und darum gegen Zahlungsunvermogenheit 
oder gegen fraudulose und chicanoseMachinationen einer grosseren 
Anzahl von Personen zu schutzende Unternehmung vor. 

B. Servituten an und fur Bergbauberechtigungen. 

Spricht man von „Bergbaudienstbarkeiten", so meint man 
regelmassig die in §. 191 a. B. G. so bezeichneten und charak- 
terisirten Befugnisse, welche einem Grubenbesitzer gegen seinen 
Nachbar zustehen konnen. Wie schon oben des Weiteren aus- 
einandergesetzt wurde, sind hier zwei juristisch recht weit von 
einander abliegende Rechtsverhaltnisse unter einen gemeinsamen 



erscheint sohin wohl ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber irrthiimlich des Hilfs- 
baues — seiner ureigenen und neuesten Erfindung — vergessen hatte. 

40 ) Schuster (Ger.-Zeitg. 1882, S. 97) gelangt wohl wegen seiner von 
der unserigen differirenden Ansicht uber die Entstehung der Bergbaudienstbar- 
keit zu dem Ergebnisse, dass ein Pfandrecht fiir die bezeichneten Leistungen erst 
mit seiner Intabulation zu Recht bestehe. „Steht mithin die Verpflichtung zu 
ihnen nicht auf dem Lastenblatte des . . . herrschenden als des dazu verpflichteten 
Gutes, so kann der Besitzer des dazu berechtigten dienenden Gutes sie nur dann 
beanspruchen, wenn er demjenigen, gegen welchen er sein Recht geltend macht, 
nachweisen kann, dass derselbe von dem Verhaltnisse durch dessen Eintragung 
beim dienenden Gute oder auf andere Weise Kenntniss genommen hat.'' 
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Oberbegriff gezwangt worden. 41 ) Das in §. 191 lit. a) a. B. Gr. 42 ) 
naher gekennzeichnete Recht, die Stollen, Schachte, Forderungs- 
und Wetterlosungsmaschinen u. s. w. eines benachbarten Gruben- 
feldes zu beniitzen, hat mit einer Dienstbarkeit des geraeinen 
Privatrechtes 43 ) gar nichts gemeinsehaftlich. 44 ) Eine Dienstbar- 
keit ist ein dingliches Recht an nicht eigener Sache, welches, 
ohne eine Thatigkeit des Besitzers des dienenden Grundes voraus- 
znsetzen, dessen natiirliche Eigenschaften und Vorziige dauernd 
in den Dienst des herrschenden Grundstiickes stellt. Trifft diese 
Definition unseren Fall? Durchaus nicht. Zunachst wird aller- 
dings eine Thatigkeit des Besitzers des dienenden Gutes — 
der Betrieb des Bergwerkes — vorausgesetzt. Ohne dieselbe 
ware die Ausubung des Mitbeniitzungsrechtes undenkbar. Macht 
der Besitzer des dienenden Gutes von dem ihm in §. 195, Al. 2 
a. B. G. eingeraumten Rechte der Beforderung von Giitern fur 
das herrschende Grubenfeld Gebrauch, dann verstosst die An- 
nahme einer wahren Dienstbarkeit sogar gegen den Satz: 
Servitus in faciendo consistere nequit. In Folge der jederzeit zu 
gewartigenden Moglichkeit der Betriebseinstellung des dienenden 
Unternehmens fehlt endlich das Erforderniss der perpetua causa. 46 ) 
Man wird mithin in lit. a) des §. 191 a. B. G. wohl eine bios 
obligatorische Verbindlichkeit des jeweiligen Eigners 46 ) der 
dienenden Entitat zu erblicken haben. 



41 ) Vgl. auch unten Note 46. 
") §. 157 bosn. Berggesetz. 

45 ) Fiir die folgende Erorterung darf nicht iiberselien werden, dass die soge- 
nannten Bergbaudienstbarkeiten des §. 191 a. B. G. ja an und fiir sich fiirBerg- 
w e r k s eigenthum bestellt sind, und schon darum nicht von Dienstbarkeiten im privat- 
rechtlichen Sinne, sondern nur von analogen Rechtsverhaltnissen die Rede sein kann. 

44 ) Der Ref.-Entw. (Motive S. 104) iiberlasst die Einraumung einer solchen 
jjServilut" lediglich dem freien Uebereinkommen der Parteien. 

4£ ) Bei Erloschung des Bergwerkseigenthumes geht wohl eine an der Grube 
gemass §. 191 a) bestehende Dienstbarkeit, nicht aber eine solche nach §. 191 b) 
unter. Auch hierin zeigt sich die principiell verschiedene Natur dieser beiden 
DienstbarkeiteD. Schuster (a. a. 0. S. 197) bemerkt ohne weitere Unterscheidung, 
indem er wahrscheinlich nur die erstere Gruppe in's Auge fasst: Durcb Entziehung 
oder Auflassung gehen alle Bergbaudienstbarkeiten an dem Bergwerke zu Grunde. 
In der entgegengesetzten Richtung zu allgemein gehalten sind die Ausfiihrungen 
Scheu c h ens tu el's (a. a. 0. S. 360). 

46 ) Aus der Stellung dieser Lehre im Gesetzbuche ist zu ersehen, dass die 
Redactoren selbst dies gefuhlt haben. Das betreffende Hauptstiick (das VIII.) 
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Die durch lit. bj, §. 191 a. B. G. pracisirte Berechtigung 
dagegen nahert sich dem Servitutsbegriffe des Privatrechtes 
viel mehr und unterseheidet sich von demselben ausser in dem 
in Note 43 (S. 152) erwahnten Punkte nur darin, dass sie dem 
zu belastenden Gute auch zwangsweise auferlegt werden kann. 

Neben diesen Bergbaudienstbarkeiten xax' e^o^/jv jedoch 
konnen fur ein Bergwerk dingliche Rechte geschaffen werden, 
welche alien Anforderungen geniige leisten, die an eine privat- 
rechtliche Servitut gestellt werden, sowohl an und fur mit der 
Entitat verbundene Oberflachengrundstiicke , als auch (hier 
freilich mit dem Bedenken der Note 43) an fremden Gruben- 
feldern. 47 ) 

Fur Dienstbarkeiten der einen wie der anderen Art besteht 
die Ingrossationspflieht. Riicksichtlich der im Berggesetze nieht 
besonders hervorgehobenen Grund-, wie auch allfalliger Personal- 



fiihrt die Ueberschrift : „Von dem Verhaltnisse der Bergbauunternehmer unter 
sich", wahrend ja wahrhaft dingliche Rechte gegen Jedermann gerichtet sind. 
Dem entsprechend werden in dieses Hauptstuck noch andere obligatorische Ver- 
bindlichkeiten der Bergbauunternehmer eingereiht ; so die Verpflichtung zur gegen- 
seitigen Hilfeleistung (§. 190) und die Verpflichtungen beim Znsammentreffen auf 
Durchschlagen (§§. 198, 199 a. B. G.). 

47 ) Derlei ganz oder nahezu echte Dienstbarkeiten hat wohl — nebst 
Anderem — §. 72 der Vollz.-Vorschr. im Auge. Wahrend namlich gemass §§. 193, 
194 a. B. G. eine Bergbaudienstbarkeit ohne Mitwirkung der Bergbehorde gar 
nicht entstehen kann , bestimmt §. 72 Vollz.-Vorschr., dass die Berghauptmann- 
schaft „von alien Belastungen des Bergwerkes, welche eine Beschrankung oder 
Erweiterung des ordentlichen Bergwerksbetriebes zur Folge haben", von dem 
betreffenden Gerichte amtlich zu verstandigen sei. Dass unter diesen „ Belastungen" 
eine Verhypothecisirung nicht zu begreifen sei, liegt auf der Hand. Es konnen 
aber auch die „ Bergbaudienstbarkeiten" des §.191 a. B. G. nicht gemeint sein, 
weil hier gerade umgekehrt die Bergbehorde dem Gerichte Mittheilungen zu 
machen hat. Somit konnen nur sonstige dem Bergbautreibenden auferlegte Ver- 
pflichtungen — vgl. J. M. V. vom 24. Februar 1850, R. G. Bl. Nr. 63, §. 10: 
„Vertrage, richterliche Erkenntnisse, Executions- und Sequestrationsbewilligungen", 
z. B. Entsch. des Verw.-Gerichtsh. vom 26. October 1883, Z. 2456 (Verdammungs- 
arbeiten in der Dollinger Grube) — sowie Dienstbarkeiten, die aber nicht unter 
§.191 a. B. G. fallen, gemeint sein. 

Nebenbei sei bemerkt, dass nur die sogenannten „ Bergbaudienstbarkeiten" 
im engsten Sinne unter die in §. 4, Al. 1 und §. 7, Satz 2, des Gesetzes vom 
21. Jnli 1871 , R. G. Bl. Nr. 77 , normirte Competenz fallen (§.4, Punkt 14); 
fur alle iibrigen ist die Competenz durch die §§. 2 und 7 (Satz 1 und 3) ibid, 
geregelt. 

Jurietisohe Vierteljahresschrift N. P. X. 11 
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servituten gelten selbstverstandlich die Grundsatze des allge- 
meinen Privatrechtes. Dasselbe ist von den „ Bergbaudienst- 
barkeiten" des Gesetzes zu sagen, sobald sie einmal rechts- 
bestandig geworden und den offentlichen Biichern einverleibt 
worden sind. 

Anders jedoch verhalt es sich meines Erachtens mit der E n t- 
s t e h u n g der sogenannten Bergbaudienstbarkeiten. 48 ) Wohl geht 
die herrschende Meinung dahin, dass diese Gerechtigkeiten erst 
mit der bucherlichen Eintragung vorhanden sind. Diese Behaupr 
tung wird aber nicht naher begriindet und wohl aus allgemeinen 
Rechtsgrundsatzen fur selbstverstandlich angesehen. Nach dem 
bisher Ausgefuhrten wird man es uns wohl nicht verargen, 
wenn wir diesem Standpunkte mit einiger Skepsis begegnen. 
Die Bergbaudienstbarkeit entsteht vielmehr, und zwar endgiltig 
durch die Bestatigung des zwischen den Parteien zu S:ande 
gekommenen Vertrages seitens der Bergbehorde 49 ), respective 
durch das bergbehordliche , die zwangsweise Bestellung der 
Servitut verfugende Erkenntniss 60 ) (§§. 193, 194 a. B. G.). Dies 
finde ich durch folgende Momente begriindet: 

1. Unleugbar ist der Text des Gesetzes nur mit dieser 
Auffassung vereinbar. §. 197 a. B. G. 61 ) spricht davon, dass 
schon „die bestatigten Vertrage . . . und gefallten Erkenntnisse 
• • • gegen die Hypothekarglaubiger" wirksam seien. Von der 
Nothwendigkeit einer vorhergehenden Intabulation , die Leut- 
hold freilich fur ganz selbstverstandlich findet, ist nichts er- 
wahnt. Derselbe Paragraph bemerkt weiterhin, dass diese Ver- 
trage, riicksichtlich Erkenntnisse den Hypothekarglaubigern des 



48 ) A. M. hier selbst Schuster (Ger.-Ztg., Jahrg. 1882, S. 97) und Lent- 
hold (a. a. 0. S. 188). 

49 ) Einer derartigen Bestatigung bedarf es nach dem Entwurfe (Motive 
S. 104) in keinem Falle, nach dem bosn. Berggesetze (§§.159, 160) nur 
dann nicht, wenn weder auf dem herrschenden , noch auf dem dienenden Gute 
Hypotheken lasten; hier gentigt dann die blosse Anzeige. Ungenau: Leu t hold, 
a. a. 0. S. 156. 

50 ) Ebensowenig als das biirgerliche Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen 
(§§. 567 ff.) eine biicherliche Auszeichnung von Servituten, kennt das sachs. 
Berggesetz (Abschnitte VII und VIII) eine Aufnahme von Hilfsbauen und 
Bergbaudienstbarkeiten in die offentlichen Biicher. 

51 ) Bosn. Berggesetz §. 164. 
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dienenden Gates 52 ) gegeniiber wirksam waren. Diese Worte ent- 
halten mehr , als man prima facie vermeinen sollte. Bei ober- 
flachlicher Betrachtung konnte man geneigt sein, diese Bestim- 
mnng fiir eigentlich iiberflussig zu halten. Die neu entstandene 
Dienstbarkeit, konnte man argumentiren , schadigt bier ebenso- 
wenig als im gemeinen Privatrechte jene Hypothekarglaubiger, 
die bereits zuvor Pfandrechte an der Montanentitat erworben 
baben und bedarf andererseits , um gegen die zeitlich nach- 
folgenden Hypothekarglaubiger Wirkungen zu aussern, einer 
eigenen diesfallsigen Vorschrift durchaus nicbt. Soil also dieso 
Bestimmung nicht ganzlich miissig sein, so muss sie dabin inter- 
pretirt werden, dass die Bergbaudienstbarkeit auch gegeniiber 
den ihr in der biicherlicben Rangordnung vorgehenden Pfand- 
glaubigern die Wirkung haben soil, dass ihr Bestand durch 
einen von den Pfandglaubigern veranlassten executiven Verkauf 
unberiihrt bleibt. 63 ) Und dieses Abgehen von der allgemeinen 
Regel lasst sich auch hinreichend durch die besondere Fursorge 
erklaren, welche das Gesetz der Sicherung der von ibm fur 
volkswirthschaftlich niitzlich angesehenen Bergbaudienstbarkeiteij 
zuwendet Hat ein Grubenbesitzer unter behordlicher Inter- 
vention gegen Entrichtung einer Entschadigungssumme schliess- 
lich und endlich eine Bergbaudienstbarkeit erlangt , so soil er 
davor geschutzt werden, dass durch eine Pfand-Distraction sein 
Recht plotzlich und zum empfindlichen Nachtheile seines Unter- 
nehmens vernichtet werde, und er genothigt sei, sich gegen ein 
neues Entgelt neuerlich eine Servitut bestellen zu lassen. Dass 
die Intentionen des Gesetzgeber3 sich auch wirklich in dieser 



M ) Ueber die Bedeutung der Worte : „Gegen die Hypothekenglaubiger . . . 
des herrschenden Gutes*, siehe oben S. 149 ff. 

5S ) Die gleiche Begunstigung gewahrt das sachsische Recht den — 
UD8 iibrigens hier nicht weiter interessirenden — sogenaunten Betriebsvorschiissen : 
„Die unter den Schulden eines Berggebaudes im Grund- und Hypothekenbuche 
eingetragenen Vorschiisse, welche zum Betriebe desselben unter der Bedingung 
fruccessiver Restitution von der Production gegeben worden sind, erloschen 
weder durch die gerichtliche Z wangs versteigerung, noch dad arch, 
dass das mit solchen Vorschiissen belastete Bergbaurecht von seinem Inhaber 
freiwillig oder gezwungen aufgegeben wird , sondern die Ersteher oder spateren 
Wiederaufnehmer haben dieselben, insoweit sie nicht in bereits fruher fallig ge- 
wesenen Restitutions-Rtickstanden bestehen, als Beschwerung des Bergbaurechtes 
mit zu uberDehmen" (§. 53 sachs. B. G.). 

11* 
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Bicbtung bewegten, erhellt aus einer andernfalls nicht recht 
verstandlichen Motivirung des — selbst bei Servituten fur Berg- 
werke, wie wir sahen — exceptionellen amtlichen Eingreifens. 
§. 99 der Vollz.-Vorschr. meint , dass durch derlei unnothige 
und bedeutende Belastungen einzelner Bergwerke, durch Zuge- 
standnisse iiberspannter Gegenleistungen 5 *) die wohlerworbenen 
Hypotheken der Glaubiger vollig aufgehoben oder doch unge- 
buhrlich beeintrachtigt werden konnten, was dem offentlichen 
Credite des Bergwesens Nachtheil brachte. Wie sollte dies 
moglich sein, wenn die zeitlich jungeren Servituten den zeitlich 
alteren Hypotheken nachstehen miissten? 66 ) 

2. Fiir unsere Annahme, wenigstens hinsichtlich der 
Dienstbarkeiten der lit. b) , §. 191 a. B. GL , spricht deren 
Wesensgleichheit mit dem concessionspflichtigen Hilfsbaue, dessen 
rechtliehes Dasein vom Zeitpunkte der Concessionirung sich 
hersehreibt. 

3. Auch der TJmstand , dass das Pfandrecht fur jene Ver- 
pflichtungen, welche der Besitzer des herrschenden Feldes in 
Folge der Zugestehung einer Bergbaudienstbarkeit auf sich ge- 
nommen hat, schon mit der Bestatigung der Parteienverein- 
barungen, beziehungsweise dem bergbehordlichen Erkenntnisse 
ohne Riicksicht auf seine Verbiicherung auf dem Gute haftet 56 ), 



M ) Dieser Gedankengang bildet eine weitere Rechtfertigung unserer Aus- 
legung des in Note 52 angezogenen Theiles von §. 197 a. B. G. 

65 ) Zn demselben Resnltat gelangt — mit einer anderen Begriindung und 
ohne Hervorhebang der darin liegenden Abweichnng vom gemeinen Rechte — 
niemand Anderer als Schneider (a. a. 0. §. 275, S. 343): „Eine Einvernehmung 
der Hypothekarglaubiger erfolgt nicht, da ja durch das der behordlichen Be- 
statigung vorangehende Verfahren (S. 270) flngirten Uebereinkommen znr Ueber- 
vortheilung der Glaubiger vorgebeugt wird. a (Bezweckt das behdrdliche Eingreifen 
wirklich die Hintanhaltung von simulirten Rechtsacten? Cfr. §. 99 Vollz.-Vorschr. 
Es ist nicht recht erfindlicb, warum gerade hier die Gefahr einer Collusion eine 
so em in en te sein sollte und warum der Gesetzgeber sich fiir dieses so ungewohn- 
liche Auskunftsmittel entschieden hatte.) „Dazu kommt, dass, da bei Eintritt der 
gesetzlichen Bedingungen die Bestellung der Servitut gar nicht verweigert werden 
kann, die Einvernehmung der Glaubiger sich als eine unnothige Weitlaufigkeit 
darstellen wiirde. Auf die bucherliche Rangordnung kommt es deshalb (?) auch 
nicht an, die Servitut ist selbst gegen die friiher eingetragenen Hypo- 
thekarglaubiger wirksam." 

56 ) Naheres siehe oben S. 149 ff. 
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lasst es als hochst unbillig und unwahrscheinlich erscheinen, 
dass die Berechtigung erst in einem spateren Momente als die 
derselben correspondirende Verbindlichkeit zur Vollwirksamkeit 
gelangen sollte. 

4. Schliesslich entspricht unsere Auffassung viel be^ser 
den Bedurfnissen des Bergbaues und der Rolle, welche im 
Sinne des Gesetzes diesem Rechtsinstitute in der Volkswirth- 
schaft zukommt. Nur so ist es moglich, die Bergbaudienstbarkeit 
in stetem Contacte mit ihren wirthschaftliclien Voraussetzungen, 
ihrer Zulassigkeit und Nothwendigkeit, sowie riicksichtlich ihres 
Umfanges und Bestandes in Abhangigkeit von dem bergamt- 
lichen Bestatigungs- und Erkenntnissacte zu erhalten und das 
offentliche Interesse zu voller Geltung zu bringen. 67 ) 

Auch nach Scheuchenstuel (a. a. 0. S. 360) wohnt dem 
Tabularacte in dieser Bichtnng durchaus nicht jene Tragweite 
inne, welche unsere Juristen ihm beimessen. Denjenigen An- 
tragen, „ welche die Eintragung dieses Bestellungsactes in das 
Bergbuch als unnothig erachteten, weil die fragliche Servitut 
eine gesetzliche sei, und gegen jeden neuen Besitzer der dienenden 
Sache neuerdings wieder geltend gemacht werden konne", wurden 
bios Opportunitatsriicksichten entgegengehalten , die entgegen- 
gesetzten Vorschlage aber nicht als unabweisliche Consequenzen 
aus dem Wesen der Dienstbarkeit als eines biicherlichen Rechtes 
hingestellt. „Die wechselseitigen Rechte," wurde eingewendet, 
„welche derselbe Bestellungsact begriindet, miissen gegen mog- 
liche Einwendungen in steter Evidenz gehalten werden, was 
nur durch die biicherliche Eintragung unzweifelhaft geschehen 
kann. Auch konnte die dienende Sache spater ganz aus dem 
Besitze eines Bergwerkseigenthumers kommen, wonach eine 
wiederholte gesetzliche Dienstbarkeitsbestellung rechtlich nicht 



bT ) Das Gesagte lasst sich — arg. der Gleichheit der in Betracht 
kommenden gesetzlichen Normen — mit einigen, leicht einzutngenden Modifi- 
cationen auch fur das bosn. Berggesetz behaupten. — Besonders interessant 
ist dessen §. 160, welcher bestimmt, eine Bestatigung von seitens der Parteien 
freiwillig errichteten Dienstbarkeiten sei nur dann erforderlich , wenn „auf dem 
herrschenden oder dienenden Gute Hypotheken lasten." Hier tritt sehr klar und deut- 
lich der eigentliche Zweck der Mitwirkung der AdministrativbehSrden bei Begriin- 
dung dieser Rechtsverhaltnisse und die Bedeutsamkeit der letzteren im Hinblicke 
auf die wohlerworbenen Rechte Dritter hervor. 
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mehr thunlich sein wiirde, wahrend das diesfalls erworbene 
dingliche Recht fortan aufrecht erhalten werden muss." 6d ) 

V. Erloschung der Bergbauberechtigungen. 

Die dem Bergrechte eigenthiimlichen Arten der Erloschung 
von Bergbauberechtigungen 59 ) sind: Die Entziehung (§§. 253 
bis 262 a. B. G. 60 > 61 ) und die Auflassung (§§. 263—267 
a. B. Gr. 62 » 63 » 6 *» 65 ). In beiden Fallen ist Loschung im Bergbuche 
vorgeschrieben (§. 260a. B. Gr.). TJnsere J uristen bis auf Schuster 
nehmen nun an, dass erst die biicherliche Einverleibung der 

6b ) Letztere Bemerkung ist iibrigens durchaus falsch. Zunachst stiinde ja 
nichts im Wege, eine neue Hilfsbauconcession zu erwirken. Aber auch das ist 
vollkommen uberfliissig. Ebensowenig , als „darch die spatere Verleibung des 
freien Feldes, in welchem ein Hilfsbau bewilligt wurde", der Fortbestand des- 
selben „beeintrachtigt u werden darf (§. 89 a. B. G.), kann das in's Freie Fallen 
des mit einer, wenn auch noch nieht verbiicherten , Servitut belasteten Gruben- 
feldes auf die rechtliche Existenz dieser einen Einfluss iiben. 

6e ) Das allgemeine Berggesetz spricbt in seinen §§. 253 — V67 streng gc- 
nomraen nur von Gruben- und Tagmassen. Die analoge Behandlung der Revier- 
stollen und Hilfsbauconcessionen jedoch ist zweifellos. Leuthold, a. a. O. 
S. 134, Anm. 3. 

60 ) Entw. §§. 130—133, bosn. Berggesetz §§. 242—246. 

61 ) Das Verfahren: Ist das Erkenntniss der Bergbeborde in Bechtskraft 
erwacbsen, so erfolgt die Schatzung und (in jedem Falle) Feilbietung unter Vor- 
ladung allfalliger Hypotbekarglaubiger. Meldet sich kein Kaufer oder wird kein 
genugendes Anbot erzielt: amtliche Erklarung der Erloschung der Bergbau- 
berechtigung ; Loschung in den offentlichen Biichern; Verstandigung der Hypo- 
thekarglaubiger ; offentliche Bekanntmachung der stattgehabten Entziehung. 

M ) Verfahren: Diesbezugliche Erklarung des Werksbesitzers ; Anmerkung 
derselben im Bergbuche (Ministerialverordnung vom 16. Marz 1858, R. G. Bl. 
Nr. 41). 1st das Gut unbelastet: Annahme dieser Erklarung durch die Berg- 
behorde und Berichtigung des Bergbuches; andernfalls : Verstandigung der Hypo- 
thekarglaubiger ; iiber deren Ansuchen Schatzung und Feilbietung. Unterbleibt 
ein solcher Antrag oder ftihrt die Feilbietung zu keinem befriedigenden Resultate : 
Annahme der Auflassung und Richtigstellung des Bergbuches 

es ) Nach dem Entwurf und dem in dieser Materie sich an denselben 
haltenden bosn. Berggesetz ist das Verfahren bei der Entziehung und Auf- 
lassung ein gleichmassiges, und zwar folgendes : Das recbtskraftige auf Entziehung 
lautende Erkenntniss, ebenso wie die Erklarung der Auflassung ist den aus den 
offentlichen Biichern ersichtlichen und den sonst wie bekannten dinglich Berech- 
tigten zuzustellen und iiberdies durch das Landesamtsblatt zur offentlichen 
Kenntniss zu bringen. Jeder dinglich Berechtigte (bosn. Berggesetz: iiberhaupt 
jeder Glaubiger), sowie der Eigenthiimer selbst sind befugt. Schatzung und 
Feilbietung zu beantragen. Geschieht dies nicht oder ftihrt die Feilbietung nicht 



Digitized by Google 



Das Publicitatsprincip im osterreichischen Bergrechte. 



159 



Loschung die Bergbauberechtigung juristisch auf hebe. 66 » 67 > 68 ) 
— Schuster hingegen (a. a. 0. S. 194 ff.) legt sich in recht 
merkwiirdiger Weise den Untergang der Bergbauberechtigungen 
durch Entziehung zurecht. Er unterscheidet, indem er die Ab- 
bangerechtigkeiten gleichsam nur gradatim aus dem Leben 
scheiden lasst, drei Zeitmomente : 

1. Den Zeitpunkt der Rechtskraft des die Entziehung aus- 
sprechenden bergbehordlichen Erkenntnisses. 

2. Die Erklarung der Bergbehorde, das Zwangsvoll- 
streckungsverfahren habe zu keinem entsprechenden Ergebnisse 
gefiihrt, die verliehenen Gruben- und Tagmasse seien sohin 
aufgelassen. 

3. EndJich die Extabulation. 

Der erste Zeitpunkt bringe ein Erloschen der Berechtigung 
bios fiir den bisher Berechtigten mit sich. Von da ab 
sei jeder Bergbaubetrieb seitens desselben ein unberechtigter, 



zum Verkaufe: Erklarung der Berghaaptniannschaft, das Bergwerkseigenthura 
sei aufgehoben und Loschung in den offentlichen Buchern. Cfr. Motive zum 
Ref.-Entw. S. 162 ff. 

M ) Entw. §. 134, bosn. Berggesetz §. 247. 

65 ) Leuthold (a. a. 0. S. 134) verneint die Frage, ob das osterreichische 
Bergrecht ausser diesen beiden Erloschungsformen noch andere kenne. 

* 6 ) Die Frage nach dem wahren Zeitpunkte des Erldschens ist von Be- 
deutung fiir die Zulassigkeit einer neuen Verleihung, die Erwerbung von Frei- 
schurfen, den Weiterbestand der dem Bergbauunternehmer zustehenden Vorrechte, 
fiir die Besteuerung (vgl. Entsch. des Verw.-Gerichtsh. vom 22. Februar 1884, 
Z. 182) u. dgl. m. 

67 ) Leuthold a. a. 0. : „Das allgemeine Berggesetz kennt als Erloschungs- 
gmnd lediglich die Loschung des Bergbaurechtes in den offentlichen Buchern. a 

68 ) Ein starkes Argument gegen die Richtigkeit dieser Ansicht — zum 
mindesten fur das bosn. Berggesetz — findet sich in §.241 ibid.: „Berg- 
bauberechtigungen erldschen 

a) durch Ablauf der Zeit, far welche sie ertheilt wurden, 

b) durch mittelst Beschlnsses ausgesprochene Entziehung, 

c) durch Auflassung. 44 

In lit. a) sind offenbar die Concessionen zum Betriebe der Goldwascherei 
gemeint, die nur auf Zeit (hochstens drei Jahre) verliehen werden. Da diese 
Concessionen in die offentlichen Bucher uberhaupt nicht aufzunehmen sind, 
so ist klar , dass bei den Worten „Ablauf der Zeit" nicht etwa zu erganzen 
ist: „und erfolgter Auszeichnung der Erloschnng im Bergbuche". Warum sollte 
plotzlich der lit. b) und c) eine derartige reservatio mentalis des Gesetzgebers zu 
Grunde liegen? 
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und es sei daher fiir ihn auch keine Verpflichtung zur Fort- 
setzung des Betriebes mehr vorhanden. Doch werde die Berg- 
baubefugniss keineswegs sofort vollig vernichtet. Objectiv 
aufgehoben derart, dass das verliehene Feld aufhore, Gegen- 
stand von Bergwerkseigenthum zu sein, werde das Bergbau- 
recht vielmehr erst durch die Erklarung der Bergbehdrde, die 
Bergbauberechtigung sei erloschen. Allein die biicherliche 
Wirksamkeit dieser Erklarung schliesslich trete erst mit der 
Loschung der Grube im Bergbuche ein. 

Von all dem ist sicherlich soviel richtig, — und das sagt 
das Gesetz (arg. verb. „Hierdurch a §. 260 a. B. G. pr.) so un- 
zweideutig, dass es schwer fallt, eine andere Auffassung, insbe- 
sondere die der herrschenden Lehre iiberhaupt zu verstehen 69 ' 70 ) — 
dass die Bergbauberechtigung in ihrem objectiven Bestande mit 
der erwahnten Erklarung der Behorde vernichtet ist. Dasselbe 
muss aber auch von der subjectiven Berechtigung des Berg- 
werkseigenthiimers behauptet werden. Die von Schuster zu 
Gunsten eines friiheren Termines aufgestellte Theorie ist un- 
haltbar. Fiir seine Ansicht beruft sich Schuster zunachst 
auf die Marg.-Rubr. zu §. 253 a. B. G. : „Erloschung . . . a) 
durch Entziehung" , sodann auf den TJmstand , dass gemass 
§. 256 a. B. G. der Besitzer „inzwischen fiir die unveranderte 
Bewahrung der Bestandtheile des Werkes . . . und deren Zu- 
gehor" verantwortlich gemacht wird, welche Anordnung iiber- 
fliissig ware, wenn Recht und Pflicht zum Bergbaubetriebe noch 
immer beim bisherigen Besitzer stiinden, und meint schliesslich, 



6e ) Es ist geradezu unerklarlich , wie Leuthold eben dieses Wort als 
Argument fur seine angefiihrte Ansicht verwerthen zn konnen yermeint. Nach 
Satz 2 des §. 260 a. B. G. soli ja die biicherliche Loschung erst nach Eintritt 
der in Satz 1 bezeichneten rechtlichen Veranderungen erfolgen. 

70 ) Der Entwurf und das bosn. Berggesetz (§§. 133, beziehungs- 
weise 246) verdunkeln ihre — bis auf den gleich zu erwahnenden Zwischensatz 
dem preuss. Berggesetze (§. 160) wortlich entlehnten Bestimmungen — - 
durch Einschiebung des letzten Passus in §. 133, Al. 1 des Entw. (rucksichtlich 
§.246, Al. 1 i.f. des bosn. B. G.): „und die Loschung dieses Grubenfeldes in 
den offentlichen Buchern zu veranlassen", so dass es unklar wird, ob unter der 
„Aufhebung u der Alinea 2, mit welcber „alle wie immer gearteten Anspriiche 
auf das Grubenfeld erloschen", bios die „Aufhebung a der Al. 1 gemeint ist — 
meines Erachtens allerdings — oder ob vielmehr „ Auf hebung" in Al. 2 = „Auf- 
hebung" in Al. 1 plus Loschung in den offentlichen Buchern. 
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dass eine gerichtliche Sequestration, wie sie §. 256 a. B. Gk als 
zulassig hinstellt, mit der Fortdauer der subjectiven Berechti- 
gung unvereinbar ware. 

Die Marg.-ftubr. zu §. 253 a. B. G. nun zuvorderst lasst, 
wie ich glaube, in unsere Frage weder ein argumentum pro, 
noch contra zu, und zwar einfach deshalb, weii aus ihr eben- 
sogut gefolgert werden konnte, dass schon durch das Ent- 
ziehungserkenntniss auch die objective Seite des Bergbaurechtes 
getroffen werde; denn aus ihrem Wortlaute lasst sich die von 
Schuster supponirte besehrankte Wirkung des Entziehungs- 
actes niclit deduciren. Dieses Argument beweist zu viel, daher 
nichts. Das Gresetz wollte hier nur sagen, dass die Entziehung 
eine Erloschung des Bergwerkseigenthumes zur Folge haben 
konne, nicht aber, dass Entziehung und Erloschung zusammen- 
fallen. Wiirde man sich iibrigens so sclavisch an den Wortlaut 
des G-esetzes halten wollen, so diirfte man nicht iibersehen, dass 
§. 256 a. B. G. und nicht minder §. 122, Al. 4 Vollz.-Vorschr. 
den angeblich bereits seines Rechtes Beraubten noch immer als 
„Besitzer" desselben bezeichnen. — Was zweitens §. 256 a. B. G. 
anbelangt, so ist dieser auch bei unserer Auffassung von dem 
Untergange der Bergbauberechtigungen keineswegs so miissig, 
wie Schuster uns glauben machen will. Der Grubenbesitzer 
wird hierdurch eben verhalten , fur die Aufrechthaltung des 
status quo zu sorgen 71 ), und es wird ihm die Verausserung. 
Verpfandung, Vernichtung u. s. f. seines Eigenthumes unter- 
sagt. — Warum endlich die Moglichkeit einer Sequestration, 
welche iibrigens nur in subsidium, namlich „wenn der Besitzer 



71 ) So ausdrticklich Scheuchenstuel (a. a. 0. S. 419) , der ber&htet, 
dass eben wegen eines Zweifels dariiber , ob der Grubenbesitzer verpflichtet sei, 
nach erfolgter Entziehung „den befangenen Bergbau mindestens in dem Stande, 
in welchem er sich befindet, bis zur Feilbietung zu erhalten", von mehreren 
Seiten beantragt wurde, „der Bergbehorde anheimzustellen , iiber Einvernehmen 
des Bergwerksbesitzers und der Tabularglaubiger zur Erhaltung des Bergbaues 
und des gesetzlicben Zubehors eine angemessene Fiirsorge zu treffen". Diesen 
Antragen wurde entgegengehalten , dass „der Bergwerksbesitzer so lange seiner 
durch die Bergwerksverleihung ubernommenen Pflichten nicht enthoben werden 
kann, als sein Bergbau nicht von ihm selbst heimgesagt wird oder durch die 
gerichtliche Einantwortung in fremdes Eigenthum iibergegangen ist, da 
sich auch die von ihm hierauf gegriindeten Hypotheken auf diese Voraussetzung 
gr iinden." 
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abwesend, unvermogend oder ungeeignet zur mittlerweiligen 
Leitung" sein sollte, einzutreten hat, mit der Annahme des 
Weiterbestandes der Bergbaubefugniss so unvereinbar sein sollte, 
ist unerfindlich. Schuster's Argumentation trifft demnach 
nicht zu. Umso gewichtigere Grtinde sprechen gegen ihn. 

Schuster selbst gibt zu, es musse ihm gegeniiber Stutzen 
erregen, dass im Gesetze unter den zu schatzenden und feilzu- 
bietenden Objecten der Ertrag des Bergwerkes seit seiner Ent- 
ziehung nicht genannt ist, die Frlichte sohin dem bisherigen 
Eigenthumer zufallen, was eine Fortdauer des Eigenthumes 
ergabe. Nach den Motiven zum allgemeinen Berggesetze S. 419 7S ) 
ware sogar, fahrt Schuster fort, anzunehmen, dass der bis- 
herige Bergwerkseigenthiimer zum Fortbetriebe sogar verpflichtet 
sei. Dies ergibt sich aber aucB aus dem Gesetze selbst. §. 262 
a. B. G. verbietet „fiir die Zukunft" jeden Gewerbe- und anderen 
Geschaftsbetrieb , welchen der Besitzer nur in Folge seiner 
Bergbauberechtigung ausiiben durfte. Diese „Zukunft" jedoch 
ist, nachdem der citirte Paragraph den Schluss der betreffenden 
Paragraphengruppe bildet, nicht schon vom allerersten amt- 
lichen Acte an zu rechnen, sondern erst vom objectiven Erloschen 
der Abbaugerechtigkeit. Dass §. 122 der Vollz.-Vorschr. die Be- 
lassung der ferneren Verwaltung bei dem bisherigen Besitzer 
als Regel vorschreibt, wurde bereits erwahnt. Ein weiteres Be- 
denken gegen die Schuster'sche Theorie gewinnt man aus der 
Erwagung, dass dieselbe ein subjectloses Recht sowohl fur den 
Fall, dass die anschliessende Zwangsvollstreckung zur ganz- 
lichen Erloschung der Bergbauberechtigung fiihren sollte, ergibt, 
als auch fur den Fall, dass sich ein geeigneter Kaufer fande. 
Das Eigenthum an dem Grubenfelde wurde ersternfalls von der 
Entziehung bis zu der mehrmals erwahnten Erklarung der Berg- 
hauptmannschaft , im zweiten Falle bis zur blicherlichen An- 
schreibung des Erstehers Niemandem zugehoren. Es ist schwer 
anzunehmen, das Gesetz habe diese Abnormitat gewollt, ohne 
sich dariiber deutlicher zu aussern. 

Nicht minder aber muss ich mich auch gegen das biicher- 
liche Schattendasein aussprechen, welches Schuster der Berg- 
bauberechtigung bis zur Extabulation vindicirt. „Personen," 

72 ) Siehe vorige Note. 
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meint Schuster, „welche im Vertrauen auf das offentliche 
Buch nach erfolgter Auflassung, aber vor der bucherlichen 
Loschung weitere biicherliche Rechte erworben haben, mlissen 
in diesem Vertrauen geschiitzt werden." Schuster gesteht 
zwar selbst, dass dem Erwerber eines solchen Rechtes (Hypo- 
thek u. s. w.) eigentlich wenig gedient sei. Denn es hatten nur 
die bereits zur Zeit der Auflassung 7 8 ), das heisst zur Zeit, wo 
der Eigenthumer die Auflassung erklarte, berechtigten Hypo- 
thekarglaubiger 7 *) das Recht, Schatzung und Feilbietung zu ver- 
langen. Es ist daher recht unklar, wie Schuster eigentlich 
das Vertrauen auf das offentliche Buch schiitzen will. — Im 
Uebrigen wird ja auch bei unserer Auffassung dieses Vertrauen 
in keiner Weise getauscht. Denn die Bergbehorde hat ex offo 
fiir den Fall der Entziehung die Anmerkung der zwangsweisen 
Verausserung , fur den der Auflassung die Anmerkung, dass 
iiber die Heimsagungserklarung die Erledigung im Zuge sei, 
zu veranlassen (Ministerialverordnung vom 1 6. Marz 1858, Nr. 41 
R,. G. Bl.). Alle diesen Anmerkungen vorgehenden Eintragungen 
miissen im Entziehungs-, respective Auf lassungsverfahren beruck- 
sichtigt werden. Nachdem aber die Erklarung: das Gruben- 
eigenthum sei erloschen, beziehungsweise die Annahme der 
Heimsagung dem Vollzuge der Anmerkung zeitlich nachfolgt, 
erscheint regelmassig eine Irrefiihrung durch das Bergbuch in 
dieser Richtung ausgeschlossen. 

Unser Resultat ist: Die Erklarung der Bergbehorde, die 
versuchte Zwangsverausserung habe zu nichts gefiihrt, die Berg- 
bauberechtigung sei mithin erloschen, riicksichtlich die Annahme 
der Heimsagungserklarung (§. 263 a. B. G\, §. 123 Vollz.-Vorschr.) 
bringt definitiv und in alien Beziehungen ohne Riicksicht auf 
den Buchact die Erloschung der Bergbaubefugniss mit sich. 76 ) 

Hat die Bergbehorde einmal eine concrete Gerechtigkeit 
fiir todt erklart, so kann es niemals durch irgend welche biicher- 

78 ) Schuster bespricht hier in erster Linie die Auflassung. Allein fiir 
die Entziehung laufen die Rechtsnormen ganz parallel. 

74 ) Das ist nicht ganz genau ; die Ministerialverordnung vom 16. Marz 
1858, Nr. 41 R. Gr. Bl., sagt im Gegentheile ausdrucklich, dass „die zur Zeit der 
Eintragung der Anmerkung bereits bestehenden Hypothekarglaubiger", also auch 
die nach eingetretener Auflassungserklarung eingetragenen dieses Anrecht hatten. 

7K ) A. M. Entsch. d. A. M., Zeitschr. fiir Berg- und Hiittenw., Jahrg. 1890, 
S. 84 (ohne nahere Begriindung). 
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liche Verstosse oder Machinationen zur Wirksamwerdung der- 
selben kommen. 76 ) 

Schliesslich noch folgende historische Bemerkung. Das all- 
gemeine Berggesetz hatte in dieser Materie einige der argsten 
Unzukommlichkeiten des alteren Bergrechtes zu beseitigen. 
Diesem zufolge 77 ) fiel der Bau, sobald derselbe sich „verlegen a 
hatte, das heisst, so wie die vorgeschriebene ununterbrochene 
Bauhafthaltung nicht mehr geleistet oder die Grube nicht gesetz- 
lich oder gerichtlich gefristet wurde, unmittelbar, ohne vorher- 
gehendes dies verfugendes Erkenntniss der Bergbehorde und 
ohne gerichtliche Entscheidung ins Freie. 78 ) Es war ein all- 
gemeiner Wunsch der Praktiker wie der Theoretiker , an Stelle 
dieses die Rechtssicherheit gefahrdenden ipso jure Freifalles 
einen geregelten Untersuchungs- und Erkenntnissprocess treten 
zu lassen. 79 ) Nichts lag demnach naher, als das Erloschen der 
Bergbauberechtigung als Rechtsfolge des Entziehungsprocesses 
hinzustellen. Hatte der Gresetzgeber dem Bergbuche jene ent- 
scheidende Bedeutung einraumen wollen, wie sie im Sinne der 
herrschenden Lehre liegt, und sich mit einem solchen Biesen- 
sprunge von der eben noch geltenden Rechtsgrundlage zu ent- 
fernen beabsichtigt, so ware doch — zumal die Frage zur Zeit 
der Entstehung des Berggesetzes theoretisch ventilirt wurde — 
sicherlich der zwingendste Anlass gewesen, dies deutlich aus- 
zusprechen. Statt dessen finden wir das entschiedene und mit 

76 ) Anders im Naphthagesetze. Dasselbe kennt eine Entziehung des 
Naphthafeldes (§. 12), welche der Entziehung des allgemeinen Berggesetzes im 
Grossen und Ganzen nachgebildet ist. Da jedoch §. 260 a. B. G. nicht allegirt 
ist, folgt aus dem Principe des §. 2, Al. 3, Satz 3, dass der Untergang des 
Naphtharechtes erst mit der Verbiicherung der Entziehung gegeben ist. 

") Z. B. Ferd. B. Odg. Art. XV und XXV. 

78 ) Das in Art. XV der Ferd. B. Odg. vorgeschriebene Eingreifen des Berg- 
richters und der Geschworenen bezog sich bios auf die neuerliche Muthung, „die 
Abmuthung", und bezweckte die Regulirung des dem Abmuther aufzuerlegenden 
Beweises uber die Thatsache des Freifalles. Cfr. Tausch, Das Bergrecht des 
osterreichischen Kaiserreiches, 2. Aufl., 1834, S. 145 ff. 

79 ) w Das grosste Lob jedes Juristen und die dankbarste Anerkennung jedes 
Bergbauunternehmers verdient unstreitig die Auf hebung des bisherigen, den gelau- 
terten Rechtsgrundsatzen unseres Zeitalters zuwiderlaufenden und dem Credite der 
Bergbauunternehmer hochst nachtheiligen Abmuthungs- und Freimachungsnorma- 
tive." Joh. Ferd. Schmidt, Kritische Beurtheilung des Entwurfes eines neuen 
Berggesetzes, Prag 1852, S. 178. 
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der herrschenden Meinung unvereinbare „Hierdurch u im Ein- 
gange von §. 260 a. B. Gr. 

Schlussbemerkung. 

Im Verlaufe dieser Erorterungen haben wir ein Ergebniss 
von, wie ich glaube, geradezu iiberraschender Harmonie erhalten. 
Wir fanden, dass bei der Errichtung aller Arten von Bergbau- 
berechtigungen, bei Veranderungen wirthschaftlich-technischer 
Natur, bei Erweiterung und Beschrankung des normalen Aus- 
masses der Befugnisse der Bergbautreibenden, schliesslieh beim 
Untergang der Bergbaurechte der Formalismus des allgemeinen 
Grrundbuchsreehtes mehr zuruckgedrangt wird , um alle diese 
rechtliehen Vorgange nicht von ihrer okonomischen Grundlage 
loszulosen. 80 ) 

Ob das allgemeine Berggesetz bewusstermassen in diesen 
Punkten von den Normen des gemeinen Privatrechtes abweicht 
oder vielmehr die besonderen Bedurfnisse des Bergwerksbetriebes 
instinctiv fiihlend eigenthiimliehe bergrechtliehe Tabularnormen 
schafffc, lasst sich kaum mit Sicherheit entscheiden. 



80 ) Das offentliche Interesse und die Riicksichtnahme auf besondere Ver- 
haltnisse haben iibrigens nicht nur im Gebiete des Bergrechtes in den streng 
logischen Ausbau der Formalprincipes der publico, fides der Offentlichen Biicher 
modificirend eingegriffen. Eine stattliche Reihe diesfalls namhaft zn maehender 
Rechtsnormen finden sich in unserer Eisenbahngesetzgebung, und zwar: 
§. 7 des Ges. v. 19. Mai 1874, betr. die Anlegung von Eisenbahnbuchern, R. G. Bl. 
Nr. 70 (nur ein Concessionsinhaber kann bucherliche Rechte erwerben) ; §. 9, 
Al. 2 (das allgemeine Tabularrecht gilt erst in subsidio) ; §. 20 (Hypothekar- 
lasten, deren Realisirung zur zwangsweisen Verausserung eines Eisenbahngrund- 
stiickes fuhren konnte, sind unstatthaft) ; §. 23 (dingliche Rechte, die erst nach 
erfolgter Affichirung des Edicies gegen den Besitzvorganger der Unternehmung 
erworben werden, bleiben unberiicksichtigt) ; §.44, Al. 2 (die Erdffnung einer 
selbstandigen Einlage fur einen Theil der urspriinglichen Einlage ist nur iiber 
Autorisirung durch die Concession oder Ermachtigung des Ministeriums zulassig) ; 
§. 46 (die einen Gegenstand der 2. Abtheilung des Lastenblattes bildenden Lasten 
und Rechte gehen einem an der biicherlichen Einheit haftenden Pfandrechte vor, 
selbst wenn deren Eintrag zur Zeit der Geltendmachung des Pfandrechtes noch 
gar nicht erfolgt war) ; §. 47 (Forderungen fur Betriebsauslagen und Abrechnungs- 
schuldigkeiten kommt ein gesetzliches und den Buchglaubigern gegeniiber privi- 
legirtes Pfandrecht zu) u. dgl. m. — Vgl. auch Alfr. Pollaczek, die publico, 
fides im Grundbuchsverkehre und das Enteignungsgesetz vom 18. Februar 1878, 
Nr. 30 R. G. Bl., Jurist. Blatter, Jahrg. XXI, Nr. 1. 
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Mag dem aber wie immer sein, so durften diese Erorte- 
rungen doch gezeigt haben, dass Specialrechtsregeln hier ihre 
voile Berechtigung haben und dass man somit von einer kiinf- 
tigen Reform unseres Bergrechtes verlangen muss, in klarer 
Erkenntniss dieses TJmstandes, ein in sich einheitliches und den 
Besonderheiten des Bergbaues angepasstes Tabularrecht zu 
schaffen. 

Gerade der osterreichische Referenten-Entwurf lasst in 
dieser Hinsicht so ziemlich Alle3 zu wiinschen iibrig. Von all 
den Standpunkten, welche bei Behandlung dieser Materie denk- 
barer Weise eingenommen werden konnen, wahlt er den zweifel- 
los bedenklichsten : Er aussert sich, trotzdem er in die Periode 
des regsten Schaffens auf dem Gebiete des osterreichischen 
Tabularrechtes fallt, iiber die rechtliche Bedeutung des Berg- 
buches iiberhauptnicht. Man mag de legeferenda zu welcher 
Ansicht immer kommen , sicherlich muss von einer zukiinftigen 
Gesetzgebung zum Mindesten ein unbezweifelbarer Ausspruch 
dariiber verlangt werden, quid juris. Es ist eine der vornehm- 
lichsten Aufgaben des Juristen, die Dunkelheit zu vermeiden, 
deren, wie Schopenhauer irgendwo sagt, die Leuchtwiirmer 
bediirfen, um zu leuchten. 
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3. Dr. Anton Randa: Das Eigenthumsrecht mit beson- 
derer Riicksicht auf die Werthpapiere desHan- 
delsrechtes nach osterreichischem Rechte mit 
Beriicksichtigung des gemeinen Rechtes und der neueren 
Gresetzbueher. Erste Halfte. Zweite Auflage. Leipzig 1893, 
Breitkopf & Hartel. 
R a n d a's Eigenthumsrecht ist zweifellos eine der bedeutendsten 
Erscheinungen der letzten Jahre auf civilistischem Gebiete und es ist 
hoch erfreulich, dass sich in ftir ein so umfassend angelegtes Werk 
verhSltnissmassig kurzer Frist das Bedtirfniss einer Neuauflage heraus- 
gestellt hat. Es ist dies ein gewichtiger Beweis daftir, dass das Bucli, 
wie es intensiv unser Wissen gefflrdert, auch extensiv zu wissen- 
schaftlichem Studium unseres Privatrechtes beigetragen hat. Der 
Referent darf sich daher wohl darauf beschrSnken, zu constatiren, 
dass die neue Auflage alien thai ben eine sorgf&ltige Durcharbeitung 
und eingehende Beriicksichtigung der neueren Literatur und Recht- 
sprechung, aber auch vielfach gntesere Zusfitze aufweist; so seien 
liier u. A. die Darlegung der Beziehungen zwischen der bestehenden 
Eigenthumsordnung und den socialistischen Bestrebungen (S. 26 u. ff.) ? 
die Auseinandersetzung mit Strohal tiber das Erforderniss einer 
giltigen causa tradittonis (S. 292 u. ff.), die Abhandlung tiber Recta- 
papiere (S. 359 u. ff.), die Polemik mit Kr asnopolski tiber die Be- 
deutung des physischen Besitzes an Tabularobjecten (S. 452 u. ff.) und 
der neue hinzugekommene §. 25: „das Publicit&tsprincip der Grund- 
bticher" hervorgehoben. Es ist ein Wunsch, den gewiss alle flsterreichi- 
schen Juristen, und nicht nur diese, theilen, dass dem Verfasser die 
Vollendung seiner Schrift, eines wahren standard work unserer civilisti- 
schen Literatur, recht bald beschieden sein mdge. Frankl. 
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4. Dr. Ferdinand Zr6dt0W8ki, TJniversitatsprofessor in Lemberg : 
Entwurf eines biirgerlichen Gresetzbuches. Prag 
1893, H. Dominicus (Th. Gruss), 186 S. 8°. 
Der Verfasser, durch seine zahlreichen, die verschiedensten 
Wissensgebiete bertihrenden Schriften und grflsseren Werke, unter 
denen insbesondere sein leider unvollendetes „R6'misches Privatrecht" 
(zwei BSnde) hervorzuheben ist, in weiten Kreisen bekannt and als 
juristischer Schriftsteller anerkannt, lost mit dem in der Ueberschrift 
bezeichneten Werke das Problem, in einem bios 834 Paragraphe um- 
fassenden Gesetzbuche das „btirgerliche Recht" zu normiren. Freilich 
sagt er in der Vorrede: „Was in dem geltenden Recht ungeachtet 
dessen, dass es seit nahezu unvordenklicher Zeit als Recht ausgegeben 
wird, den unwandelbaren, ewig w&hrenden Gesetzen des Rechts, sofern 
man es zu finden weiss, widerspricht, habe ich begreiflicherweise be- 
seitigt." Allein, mag man auch die Frage, an welches Reich der Ver- 
fasser als Geltungsgebiet des „Gesetzbuches u gedacht, sowie die daran 
sich schliessende, ob nicht denn doch ein Gesetzbuch auf die besonderen 
Verhaltnisse des Volkes, ftir das es zu gelten bestimmt ist, Rflcksicht 
nehmen muss, unerortert lassen, so scheint es denn doch, dass ira 
„Gesetzbuche tt Mancherlei nicht bertihrt, nicht normirt, weggelassen 
ist 7 von dem man nicht sagen kann, dass es den „ unwandelbaren, 
ewig wShrenden Gesetzen des Rechts" widerspricht. So viel ist aller- 
dings sofort anzuerkennen : Kaum in irgend einem Gesetzbuche ist 
namentlich die von Brinz seinerzeit urgirte Scheidung zwischen 
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, zwischen Demjenigen, was in 
ein Gesetzbuch und was „ad cathedram" gehflrt, so scharf durch- 
gefuhrt, wie in dem vorliegenden Entwurfe. Eeine einzige Definition 
ist in demselben zu finden. Dem Referenten ist im ganzen Entwurfe 
nur ein Paragraph aufgefallen, von dem es scheinen will, dass er 
mehr exponirender als disponirender Natur ist. Allein trotz all dem 
ist kaum anzunehmen, dass mit so wenigen lapidaren Rechtss&tzen 
dem Bedttrfnisse des Rechtslebens Genlige geleistet wurde. Der Entwurf 
zerfallt namlich — und damit soli zugleich eine Uebersicht tiber die 
wirklich treffliche Systematik desselben gegeben werden — in zwei 
Theile, und zwar einen allgemeinen und einen besonderen Theil. Der 
allgemeine Theil umfasst 173 Paragraphe und behandelt im 1. Ab 
schnitte in 7 Paragraphen unter der Ueberschrift „Anwendung dieses 
Gesetzbuches" die Lehre von den Rechtsquellen , der tfrtlichen und 
zeitlichen Anwendbarkeit der Rechtsnormen ; im 2. Abschnitt die Per- 
sonen, und zwar §. 8 — 16 die physischen und §. 17 — 22 die juristischen 
Personen; im 3. Abschnitt §. 23 — 31 die Sachen; im 4. Abschnitt 
§.32—65 „Rechtsgeschafte" ; im 5. Abschnitt §.66—71 „unerlaubtes 
Verhalten"; im 6. Abschnitt §. 72 — 77 Zeitbestimmung ; im 7. Abschnitt 
§.78—81 Austibung der Rechte; im 8. Abschnitt §. 82—86 Sicherheits- 
leistung; im 9. Abschnitt §.87 — 96 Selbstvertheidigung und Selbst- 
hilfe; im 10. Abschnitt §.97 — 116 Anspruchsverjahrung ; im 11. Ab- 
schnitt §. 117—122 Beweis; im 12. Abschnitt §. 123—129 Urtheil; 
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im 13. Absehnitt §. 130 und 131 Vergleich; im 14. Absehnitt §. 132 
bis 157 Schenkung, endlich im 15. Absehnitt Allgemeine Vorschriften 
ttber Rechte an Grundsttlcken. Der besondere Theil zerfallt in vier 
Bticher. Das 1. Bach behandelt in vier Abschnitten von §. 174 — 291 
das gesammte Sachenrecht: Besitz (§. 174 — 195), Eigenthum (§. 196 
bis 234), Dienstbarkeiten (§. 235—260) und Pfandrecht (§.261—291); 
das 2.Buch (§.292—613) das Recht der Schuldverhaltnisse, und zwar 
in der 1. Abtheilung, gegliedert in Unterabtheilungen, Absehnitte und 
Unterabschnitte : Allgemeine Bestimmungen ('§. 292 — 452) und in der 
2. Abtheilung (§. 453 — 613) in vierzehn Abschnitten: die einzelnen 
Schuldverhaltnisse. Das 3. Buch behandelt von §. 614 — 700 das 
Familienrecht, und zwar im 1. Absehnitt §. 614 — 644 Ehe (inclu- 
sive eheliches Guterrecht) ; im 2. Absehnitt §. 645 — 664 Verwandt- 
schaft (eheliche Abstammung §. 645 und 646, uneheliche Abstammung 
§. 648 — 655, Annahme an Kindesstatt §. 656—664); im 3. Absehnitt: 
§. 665—700 Vormundschaft, und zwar §. 665—688 allgemeine Be- 
stimmungen, §. 689 — 693 Vormundschaft fiber Minderjahrige, §. 694 
bis 696 Vormundschaft ttber Volljahrige, §. 697—700 Pflegschaft. 
Das 4. Buch, §. 700—834, behandelt das Erbrecht, und zwar §. 701 
bis 709 allgemeine Bestimmungen, §. 710 — 779 in sechs Unterabschnitten : 
letztwillige Verfiigung; §. 780 — 799 gesetzliehe Erbfolge, und zwar 
einschliesslich Pflichttheilsrecht ; §. 800 — 828 Rechtsstellung der Erben : 
Erwerb der Erbschaft, Wirkung des Erbschaftserwerbs und Auseinander- 
setzung der Miterben ; endlich §. 829 — 834 Erbschaftsanspruch. Soweit 
die allgemeine Uebersicht fiber die Disposition des Stoffes. Der Ver- 
fasser citirt bei den einzelnen Abschnitten und Unterabschnitten die 
entsprechenden Paragraphe des deutschen Entwurfs, des von Bahr 
publicirten Gegenentwurfs , ferner des Gesetzbuches ftir den Canton 
Zttrich, des schweizerischen Obligationenrechtes, des preussischen Land- 
rechtes, des Osterreichischen und franzflsischen Gesetzbuches. Eine 
fortlaufende Vergleichung der Vorschlage des Verfassers mit den 
citirten Entwlirfen und Gesetzbuchern ware von grossem Interesse. 
Begreiflicherweise kann eine solche an dieser Stelle so wenig wie eine 
detaillirte Besprechung des vorliegenden Entwurfes in Bezug auf seine 
vielfach originellen Vorschlage vorgenommen werden. Zweifellos sind 
dieselben in mancher Richtung sehr oft des eingehendsten Studiums 
und der Beachtung werth; zweifellos darf mit Oertmann das Werk 
ein „gedankenreiches" genannt, darf auch ausgesprochen werden, 
„dass in formeller Beziehung die Arbeit des Verfassers in den meisten 
Punkten durch Klarheit und Pracision ausgezeichnet ist", andererseits 
soil aber nicht verschwiegen werden, dass die Fassung mancher Para- 
graphe dringend der Verbesserung bedtirftig sei. Allein, da weder 
das Eine, noch das Andere im Detail hier belegt werden kann, so sei es 
gestattet, um den Lesern ein Bild von dem Entwurfe und zugleich einen 
Beleg ftir das vorstehende Urtheil zu geben, an dieser Stelle jene Para- 
graphe, welche die gesetzliche Erbfolge (mit Ausschluss des Pflichttheils) 
normiren, zum Abdrucke zu bringen. Sie lauten : Gesetzliche Erbfolge. 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. X. 12 



Digitized by Google 



170 



Literatur. 



§. 780. Die n&chsten Erben des Verstorbenen sind seine Kinder, 
und, wofern eines derselben zur Erbschaft nicht gelangt, deren ehe- 
liche Nachkommen, beziehungsweise, wenn eines der Letzteren nicht 
erbt, hinwiederum deren ebeliche Nachkommen. 

Erbt keiner der vorgehend bezeichneten Nachkommen des Erb- 
lassers, so sind seine ehelichen Eltern und seine ehelicben Geschwister, 
beziehungsweise wenn hinwiederum eines der Letzteren nicht erbt, 
deren eheliche Nachkommen zur Erbfolge berufen. 

Erbt auch keine der zuletzt genannten Personen, so sind die 
ehelichen Grosseltern des Erblassers zur Erbfolge berufen. 

§. 781. Erben nur Verwandte desselben Grades, oder nur Eltern 
und Geschwister des Erblassers, so theilen sie den Nachlass nach 
Kflpfen. Erben AbkSmmlinge verschiedener Grade, oder neben Eltern 
und Geschwistern, beziehungsweise neben den Ersteren oder neben den 
Letzteren Geschwisterkinder des Erblassers, so erhalt ein Verwandter 
des n&heren Grades das Zweifache, beziehungsweise das Vierfache 
u.s. w. dessen, was den Verwandten der entfemteren Grade zufallt. 
(In einer Note erlauternde Beispiele.) Uebrigens kann jeder Erbe ver- 
langen, dass ftir ihn so viel ausgeschieden werde, als sich in Befolgung 
der vorstehenden Grundsatze ftir seine durch ihn von der Erbfolge aus- 
geschlossenen, unmittelbaren und mittelbaren Abkommlinge zusammen 
erg&be. (In der Note erlauternde Beispiele.) Auf die Grflsse des Erb- 
theils tibt keinen Einfluss, ob der zur gesetzlichen Erbfolge berufene 
Verwandte mehreren Stammen angehflrt, ob er voll- oder halbbtirtig ist. 

§. 782. In Ermanglung anderer Erben wird der Erblasser von 
der Gemeinde, welcher er zur Zeit seines Todes angehorte, beerbt. 

§. 783. Die Erbschaft fallt, wenn dieselbe von der zur Erbfolge 
berufenen Gemeinde ausgeschlagen wird, dem Fiscus des Staates, welchem 
der Erblasser zur Zeit seines Todes angehorte, zu. 

Der Fiscus kann die Erbschaft nicht ausschlagen. 

§. 784. So lange der tiberlebende Ehegatte im Witwenstande 
bleibt, hat er, vorausgesetzt, dass er nicht aus seinem Verschulden 
vom Erblasser geschieden war, Anspruch auf den Bezug der Nutzungen : 

1. von der ganzen Erbschaft, wenn diese der Gemeinde oder dem 
Fiscus zufallt; 

2. von drei Viertheilen der Erbschaft, wenn die Grosseltern des Erb- 
lassers erben; 

3. von der H&lfte der Erbschaft, wenn die Eltern des Erblassers oder 
ihre Nachkommen erben; 

4. von einem dem Stammtheil der Nachkommen des Erblassers gleichen 
Theil, wenn diese zur Erbschaft gelangen. 

Das Eigenthum der Erbschaft oder des Erbschaftstheils bleibt 
den mit dem Ehegatten zur Erbfolge gelangenden Personen. Ist der 
tiberlebende Ehegatte zugleich als Verwandter des Erblassers zur 
gesetzlichen Erbfolge berufen, so erhalt er den ihm als Verwandten 
zufallenden Erbtheil zu vollem Eigenthum. 
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Auch erh&lt der uberlebende Ehegatte, sofern er nicht aus seinem 
Verschulden vom Erblasser geschieden war, den zum ehelichen Haus- 
halt gehftrenden Hausrath als Eigenthum. K. 



5. Jur.-Dr. Franz Wenzel Krassel: Privatrecht und Pro- 
stitution. Eine social-juristische Studie. Leipzig und Wien ? 
M. Breitenstein, 1894. 
Der Verfasser erhebt gegen Gesetzgebung und Wissenschaft 
den Vorwurf, die Beziehungen der Prostitution zum Privatrechte bis- 
her g&nzlich unberiicksichtigt gelassen zu haben, wahrend es doch 
Aufgabe des Familienrechtes sei, die Rechtsregeln ftir das geschlecht- 
liche Leben zu entwickeln. Eine Folge dieser Vernachlassigung sei 
es, dass einerseits die Prostitution gegen alles Recht polizeilich Duldung 
finde, andererseits aber die Prostituirten von Seite ihrer Unterstand- 
geber masslos ausgebeutet werden. Die Abhilfe dagegen sei nach der 
einen Richtung nur in der entschiedenen Aufgebung des polizeilichen 
Regulirungssystems , nach der anderen in der Entmtindigung aller 
proscribirten Madchen zu erblicken. — „Socialjuristische" Unter- 
suchungen, denen zu begegnen wir in neuerer Zeit wiederholt Gelegen- 
heit haben, setzen eine voile Beherrschung sowohl der socialen , wie 
der juristischen Seite der behandelten Frage voraus und es kann nur 
zur Discreditirung dieser ganzen Richtung beitragen, wenn diese beiden 
Seiten mit gleicher Oberflachlichkeit behandelt werden. Dies ist aber 
von vorliegender Schrift zu behaupten. Denn der socialen und ethischen 
Bedeutung der Prostitution wird man durch Bezeichnung dieser als 
Schandfleck der Civilisation und ahnliche Declamationen oder durch 
Erzahlung von Anekdoten aus dem romischen Gesellschaftslcben gewiss 
nicht gerecht, und in juristischer Beziehung ist die geringe Vertraut- 
heit des Verfassers mit dem von ihm selbst angezogenen romischen 
Rechte (so sind ihm die durchaus ansprechenden Entscheidungen in 
7. 4, §. 3, D. de cond. ob turp. caus. 12, 5 und I, 38 pr. D. de op. lib. 
38, 1 entgangen) und die Art befremdlich, mit der er um einiger ge- 
schaftsunkundiger Dirnen willen gegen die allgemeine Wechselfahigkeit, 
das Mahnverfahren u. A« loszieht. Bezeichnend hierftlr ist die Aeusserung : 
„Oh ! — wtissten doch die Juristen unserer Gerichte, was ftir namen- 
loses Unrecht oft in einem Zahlungsbefehlq, Oontumaz- oder Executions- 
bescheide steckt!" Belangend aber die vom Verfasser befurwortete 
Entmtindigung der Prostituirten (die Curatel tiber sie sollten vor Allem 
^edle Frauen" tibernehmen) , so leuchtet es sofort ein, dass dieselbe, 
wenn ohne schwere Uebelstande tiberhaupt durchftihrbar , so gewiss 
in mancher Richtung ganzlich tiberfltissig, jedenfalls aber kaum geeignet 
ist, die Lage der von dieser Massregel betroffenen Personen irgendwie 
zu verbessern. Frankl. 
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6. Dr. Ludwig Spiegel : Die kaiserlichen Ver ordnungen 
mit pro visorischer Gresetzeskraft nach oster- 
reichischem Staatsr echte. Verlag von F. Tempsky, 
1893. 214 S. 

Der Verfasser bietet uns die umfassendste Abhandlung, welche 
liber das Thema der Nothverordnung geschrieben worden ist. Er 
erbringt uus durch Anftthrung zahlreicher Anwendungsfalle den 
politisch wichtigen Beweis fiir die hohe praktische Bedeutung des 
Rechtsinstitutes im Sinne des §. 14 des gegenwartigen Gesetzes fiber 
die Reichsvertretung. Man wird in der Darstellung des Verfassers 
kaum eine wichtige oder unwichtige Frage unerOrtert finden, zu 
welch er die hflchst problematische Fassung des citirten §.14 Anlass 
bietet. Wegen des ganz besonders hervorragenden Mangels an Gesetzes- 
technik , der uns aus dieser Fassung entgegentritt , den man aber 
wegen seiner Deutlichkeit nicht mit seiner Unerkennbarkeit fiir die 
Redactoreo t sondern nur mit politischen Machtverhaltnissen erkiaren 
darf, wird es wohl kaum gelingen, die durch den Wortlaut des 
Gesetzes hervorgerufenen Zweifel durch juristisch formale Deductionen 
zum Schweigen zu bringen. Die Rechtsentwicklung wird vielmehr wie 
die Entstehung des Gesetzes selbst wieder vorwiegend durch Machts- 
verhaltnisse beeinflusst werden. Unter solchen Umstanden leistet jedcr 
Schriftsteller, der sich mit Fragen solcher Art befasst, genug, wenn 
er fiir die von ihm getroffene Entscheidung Argumente vorbringt, 
welche im Falle auftauchender Verfassungsstreitigkeiten weder un- 
bentitzt, noch unbeachtet gelassen werden kflnnen. Dies ist dem Ver- 
fasser in einzelnen Punkten sicher gelungen. Selbstverst&ndlich musste 
der Verfasser wegen der eigenartigen Stellung, welche die. Noth- 
verordnung zwischen dem formellen Gesetz und der Verordnung ein- 
nimmt, eine Reihe von Fragen von wissenschaftlich allgemeiner Be- 
deutung erortern, womit ein naheres Eingehen in seine Ausftthrungen 
gerechtfertigt erscheint. 

Der auffalligste und mit der vom Verfasser sonst bewiesenen 
Umsicht im Widerspruch stehende Mangel ist die sich durch die 
ganze Abhandlung hindurchziehende Vertretung der Ansicht, als 
durften die Bestimmungen fiber die Competenz zum Erlasse einer 
Nothverordnung auf dem Gebiete der Reichsgesetzgebung im Wege 
der Analogie (!) zur Geltung gebracht werden, um provisorisch fiir 
den Fall vorzukehren, wenn die Landtage nicht schneli genug 
versammelt sein konnten , um fiber die Vorlage zu einem L a n d e s- 
gesetze zu beschliessen. Nun gibt es auch auf dem Gebiete des 
Privatrechts keine A n a 1 o g i e contr a legem. Der vom Verfasser als 
Ergebniss einer Rechtsanalogie hingestellte Rechtssatz steht aber im 
Widerspruche mit der Competenzbestimmung der Landesverfassung, 
dass zu jedem Gesetze die Zustimmung des Landtages und die 
Sanction des Kaisers erforderlich sei. Dazu kommt, dass die Com- 
petenzabgrenzungen zwischen den hochsten Organen der Staatsgewalt 
im constitutionellen Staate den Ausdruck der jeweils zur Zeit 
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ihrer Festsetzung herrschenden Macbtverhaltnisse, oder wie ein Gemein- 
platz lautet, das Ergebniss von fallweise erfolgenden Compromissen 
der einander gegentiberstehenden Machtfactoren bilden, dass es deshalb 
ganz unzul&ssig ist 7 Concessionen, die mlibsam fiir einen bestimmten 
Fall errungen werden, auf alle a bnlichen Falle auszudehnen , oder 
Concessionen, die ciner dieser Factoren gewahrt hat, alien anderen 
Factoren von ahnlicher Bedeutung zu octroyircn. Eine soldie 
Analogic mtisste alles Verfassungsleben auf den Kopf stellen. Wer 
wtirde es ftir statthaft halten, die Competenz des gemeinsamen 
Monarchen, das Beitragsverh&ltniss beider Staaten der flsterreichisch- 
ungarischen Monarchic in dem verfassungsmassig vorgesehenen Noth- 
falle durch Verordnung festzustellen, analog eintreten zu lassen, wenn 
sonst ein dringlich nflthiges gemeinsames Gesetz wegen Dissenses 
der Parlamente der beiden Staaten nicht zu Stande kommen kann? 
Wem wird es einfallen, den §.13 des Grundgesetzes tiber die Reichs- 
vertretung analog auf den Fall anzuweuden, als beide Hauser, bei 
Auferlegung anderer als Geld- und Blutlasten, also z. B. von Natural- 
abgaben auf die BevSlkerung, sich tiber eine etwa nothwendige 
ziffermassige Begrenzung derselben nicht einigen kcmnten? 

Dabei ist die Wahl der nach des Verfassers Ansicht analog an- 
zuwcndenden gesetzlichen Bestimmung wegen des §.121 der Triester 
Verfassung, welcher das Nothverordnungsrecht des Monarchen ftir das 
Gebiet der reichsunmittelbaren Stadt Triest regelt, durchaus willktirlich. 
Man sollte doch glauben, dass wegen der ganzen Stellung der Landtage 
nicht bios als gesetzgebender Collegien, sondern auch als Organe der 
corporativen Selbstverwaltung die Aehnlichkeit derselben mit.dem Triester 
Stadtrath grosser ist, als jene mit dem Reichsrath. Das, was der 
Verfasser (S. 97) gegen die Heranziehung einer solchen Analogie ein- 
wendet, dass sie gleichbedeutend ware mit der analogen Anwendung 
von Satzen des preussischen Rechts in Oesterreich, ist auch nach dem, 
was Verfasser (8. 125) tiber die Bedeutung der Landesgesetze im 
Einklang mit der herrschenden Meinung ausspricht, nicht zutreffend. 
Die Landesgesetze sind namlich, sie m6gen Verfassungs- oder einfache 
Gesetze sein, nicht Gesetze verschiedener Staaten, sondern Gesetze 
e i n und desselben Staates, Formen der Aeusserung ein und derselben 
Staatsgewalt, Gesetze, die vom Kaiser unter Mitwirkung besonderer 
legislativer Collegien tiber territorial bestimmte LebensverMltnisse 
erlassen werden. Deshalb kann der Grand ftir die Unzul&ssigkeit der 
analogen Anwendung des Landesgesetzes des einen Kronlandes zur 
Ausftillung der Lticken des Landesgesetzes eines anderen Kronlandes 
nicht in dem Bestande einer besonderen Territorialherrlichkeit der 
Kronlander , nicht in dem Bestande gliedstaatlicher gesetzgebender 
Gewalt des Monarchen ftir jedes Kronland besonders, sondern nur in 
der Abgrenzung der Competenz der Landtage erblickt werden, 
weiche zur Folge hat, dass kein Landtag competent ist, Gesetze zu 
bcschliessen , weiche unmittelbar oder im Wege der Analogie 
Lebensverhaltnisse zu erfassen vermflchten, an deren Regelung sich 
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wirksam nur der Landtag eines anderen Kronlandes zu betheiligen 
vermochte. Das Bizarre des Einfalles, die Bestimmung des §. 14 „analog" 
aaf den Fall eines Nothstandes im Gebiete der Landesgesetzgebung 
anzuwenden, zeigt sich in der vom Standpunkte des Verfassers con- 
sequenten Forderung desselben, die formalen Erfordernisse der Landes- 
nothverordnung durch die in derselben enthaltene Bemerkung zu 
erfullen, dass „eine analoge Anwendung des §. 14" stattfinde. 

Erwagt man den Zweck des ganzen Institutes der Nothverordnung, 
dass der Staat vor jenem Schaden bewahrt werde, welcher mit der 
Ausnahnislosigkeit der Vorschrift von der Nothwendigkeit der Mit- 
wirkung des Reichsrathes zu bc6timmten staatlichen Acten verbunden 
ware, so kann man sich der aus der buchstftblichen Fassung des §.14 
liergeleiteten Ansicht nicht anschliessen , das Erlassen der Noth- 
verordnung sei nur posse , nicht debere, Man denke an den Fall, dass 
die Moglichkeit, die Folgen eines Elementarereignisses durch Noth- 
verordnung in bestimmte ertrftgliche Grenzen zu bannen, offenkundig 
vorhanden gewesen ware, und dass das Gesammtministerium aus 
str&flicher Indolenz es unterlassen hatte, dem Monarchen den erforder- 
lichen Antrag zu stellen. In einem solchen Falle dlirfte die Haftbarkeit 
des Gesammtministeriums fUr die Herbeiftihrung einer solchen Noth- 
verordnung nach alien Richtungen hin kaum bezweifelt werden 
kflnnen. Wenn irgendwelche staatliche Competenzen zugleich staatliche 
Pflichten bedeuten, so sind es sicher jene, die ein Cautel bieten sollen, 
ne quid detrimenti respublica capiat. Man muss sich von der Auf- 
fassung los machen, als seien die Nonnen tiber die staatlichen Com- 
petenzen nur zum persflnlichen Vergntlgen ihrer jeweiligen Trager da, 
ein Act der Gefalligkeit fur sie. Die Competenz zur Nothverordnung 
ist von dem Parlamente zwar ungern, aber in Folge der Erkenntniss 
ihrer staatlichen Nothwendigkeit beschlossen worden. Die wftrtliche 
Auslegung, welche der Verfasser an dem Texte des §.14 vornimmt, 
erinnert an den Antrag, der im Abgeordnetenhause bei der Berathung 
des §. 6 des Vereinsgesetzes vom Jahre 1867 gestellt wurde, es solle 
dieser Paragraph, dessen Fassung die Landesstelle zur Aufl5sung 
rechtswidriger oder staatsgef&hrlicher Vereine nur erm&chtigt, 
imperativisch gefasst werden, um nicht den Schein zu erregen, 
als lage hier eine blosse faculta* der Vereinsbehorde und nicht eine 
Rechtspflicht vor. Der Berichterstatter erklarte den Antrag als ganzlich 
uberfllissig , da die Pflicht der Behdrde zu repressiven Massregeln 
gegentlber solchen Vereinen selbstverstandlich sel. 

Zu engherzig gegentiber dem staatlichen Interesse verhalt sich 
der Verfasser auch bei Auslegung der Voraussetzung , „wenn der 
Reichsrath nicht versammelt ist" (S. 24 u. ff.). Er findet diese Voraus- 
setzung nur dann erftillt, wenn die Th&tigkeit des Reichsrathes durch 
einen „Eingriff der Regierung u gehemmt wurde. Gemeint ist damit, 
dass die rechtliche MOglichkeit fur die Thatigkeit des Reichsrathes 
durch den Regie run gs act der AuflSsung oder der Schliessung 
der Session oder der Vertagung aufgehoben erscheint. Der Reichsrath 
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kann in diesen Fallen nicht functioniren , weil entweder noch keine 
Individuen vorhanden sind, die ihn zu bilden verraflgen oder weil 
die Einberufungsordre , welche den Zusammentritt der Reichsraths- 
mitglieder und ihrer collegialen Thatigkeit erst die Bedeutung der 
Organbildung und OrganthStigkeit verleiht, nicht vorliegt. Es ist aber 
gar kein Grund vorhanden, warum man diese Voraussetzung nicht 
nehmen soil, wie sich ihre Fassnng gibt. Der Reichsrath ist auch 
dann nicht versammelt, wenn die Einberufongsordre vorliegt, die 
Reichsrathsmitglieder sich aber aus irgend weichen Grtinden in einer 
absehbaren kurzen Frist in beschlussfahiger Zahl nicht versammeln 
konnen oder versammeln w o 1 1 e n. Man denke an den Fall , dass 
die von den Abgeordneten aus den Provinzen zu bentitzenden Com- 
municationen mit der Hauptstadt ftir langere Zeit durch Elementar- 
ereignisse oder in Folge eines Krieges unterbrochen sind, oder dass 
sonst eine grosse Partei der Einberufungsordre keine Folge leistet 
und dadurch oder durch Niederiegung von Mandaten das Zusaramen- 
treten der Reichsrathsmitglieder in beschlussfahiger Zahl verhindert. 
Es hiesse der Logik und dem Sprachgebrauche in's Gesicht zu 
schlagen, wenn man in Fallen solcher Art behaupten wollte, der 
Reichsrath sei versammelt. 

Die ungegrflndete Einengung der Competenz der Regierung 
scheint Verfasser durch eine ungegrUndete Erweiterung derselbeu 
wieder wett machen zu wolien. Nach ihm ist die Nothverordnung 
nicht bios bestimmt , einem Zustande der Rechtsnoth zu begegnen, 
der unversehens eingetreten ist, sondern auch dazu, um der An- 
schauung der Regierung tlber die Nothwendigkeit eines bestimmten 
Gesetzes gegentlber der abweichenden Meinung des Parlaments wenigstens 
vortibergehend zum Siege zu verhelfen, also das Princip des 
Constitu tionalismus zu tiberwinden. Es soli mit der Bestim- 
mung des §. 14 nicht im Widerspruche stehen, wenn die Regierung, 
geleitet von der Besorgniss, ein von ihr fur nflthig erachtetes Gesetz 
werde an dem Widerstande des Parlamentes scheitern, zur Aufldsung 
schreitet und in der Zwischenzeit bis zum Zusammentritt des neuen 
Hauses dieses Gesetz ais Nothverordnung erlasst (S. 26). Das stent 
nun nicht bios mit dem Geiste der massgebenden Bestimmung, sondern 
auch mit ihrer Fassung im Widerspruch. Eine Nothwendigkeit, die 
sich „herau8Stellt u zur Zeit, wo der Reichsrath nicht versammelt ist, 
ist eine Nothwendigkeit, von der die Regierung ttberrascht wird 
zu einer Zeit, wo sie an den Reichsrath nicht appelliren, ihm keine 
Vorlage machen kann, nicht aber eine Nothwendigkeit, die nach 
Anschauung der Regierung schon zu einer Zeit besteht, wo dieser 
Appell moglick ist, von dem Parlamente aber nicht anerkannt 
wird. Muss sich die Regierung der Ansicht des Parlamentes tlber die 
Nothwendigkeit einer ihr im Wege der Nothverordnung getroffenen 
Massregel beugen, wenn dieselbevon dem nach her zusammentretenden 
Parlamente abgelehnt wird, so obliegt ihr diese Pflicht umsomehr, 
wenn das Parlament schon vorher durch ein ablehnendes Verhaltea 
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gegen die Regierungsvorlage seine Anschauung tiber ihre Erspriess- 
lichkeit, somit auch fiber ihre Nothwendigkeit Ausdruck verliehen 
hat. Nur der Eintritt neuer Thatsachen nach Auflosung oder 
Vertagung des Parlamentes, welche der Regierung Recht geben, 
konnte etwas an der Sache &ndern. Sonst bleibt das, was der Ver- 
fasser ftir zulassig erklart , ein agere in fr audem leg is, eine 
Umgehung der verfassungsmassigen Bestimmung, dass zu einem Gesetze, 
welches in die Competenz des Reichsraths f&llt, dessen Zustimmung 
erforderlich sei. Man kftnnte deshalb das Parlament nicht der Willkiir 
zeihen, wenn es die Anklage gegen ein Ministerium erheben wtirde, 
welches planmassig die Auf 16sung und Vertagung des Parlaments 
nur zu dem Zwecke herbeigefflhrt hat, um sich von dem verfassungs- 
massigen Erfordernisse seiner Zustimmung zu einer Massregel wegen 
einer erfolgten oder besorgten Ablehnung derselben durch eines oder 
durch beide Hauser zu befreien. 

I in unmittelbaren Zusammenhange mit dieser Ansicht des Ver- 
fassers steht es, dass er das Parlament von der Priifung der Noth- 
wendigkeit, den Weg der Nothverordnung zu beschreiten, ausschliesst. 
Man sollte doch glauben, das sei einer der wichtigsten Punkte, 
auf welchen sich die im Gesetze statuirte Verantwortung des 
Gesammtministeriums erstreckt, dass es nicht ohne Noth in einem 
Falle, der Aufschub ganz gut vertragt, zu einer Massregel greife, 
die mit einem fundamentalen Grundsatze der Reprasentativverfassung 
im Widerspruche steht. Das Parlament ist competent, die Ver- 
antwortung der Minister fttr alle in die Zeit ihrer Amtswirksamkeit 
fallenden Regierungsacte und hinsichtlich der Beachtung aller 
gesetzlichen Voraussetzungen derselben zur Geltung zu bringen. 
Es ist nun vergebliches Bemtihen gegentiber der Textirung des §. 14 
zu behaupten, dass lediglich das Vorliegen der subjectiven Ueber- 
zeugung von dem Bestande einer Zwangslage auf Seite der Regierung 
die verfassungsm&ssige Voraussetzung fiir den Erlass einer Noth- 
verordnung bilde, und dass sich die Competenz des Parlamentes nur 
auf die in den allerseltensten Fallen mogliche Ermittlung des w i r k- 
lichen Inhaltes des Urtheiles beschranke, welches sich die Minister 
ftber die von ihnen zur Rechtfertigung ihres Vorgehens angefflhrten 
Thatsachen und Verhaltnisse im kritischen Zeitpunkte gebildet hatten 
(S. 39 u. ff.). Es ist merkwiirdig, mit welcher Zahigkeit sich der vom 
Referenten wiederholt bektopfte Irrthum erhalt, dass selbst dort, wo 
Nothwendigkeit und ZweckmSssigkeit durch eine Norm ausdrlicklich 
zu Momenten des objectiven Thatbestandes fiir die r e c h 1 1 i c h e Zu- 
lassigkeit bestimmter Regierungs- und Verwaltungsacte erhoben werden, 
jede gesetzlich organisirte Controle tiber die Rechtm&ssigkeit 
solcher Acte von der Ueberprtifung des Zutreffens dieser Thatbestands 
momente ausgeschlossen sei , ohne dass es einer hierauf beztiglichen 
Einschrankung der Priifungscompetenz bedtirfte , und dass sie sich 
nur auf die Untersuchung der subjectiven Ueberzeugung des 
Handelnden von der Bedeutung seines Handelns erstrecken. kdnne. 
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Dieser Irrthum ftihrt zur Reprobirung von Regierungsacten , deren 
objective gesetzliche Voraussetzungen nach allgemeiner Ueberzeugung 
erftilit sind, lediglich aus dem Grande, weil der Handelnde, als er 
die Handlung setzte, eine entgegengesetzte Ueberzeugung batte. Fflr- 
wahr, ein seltsames Einwirken der Ethik auf das Staatsrecht, dass 
man einen Regierungsact , der die Rechtsordnung verwirklieht, 
umstosst, urn der Frivolit£t des Handelnden willen, der mit diesem 
Acte die Rechtsordnung zu verletzen gedachte. Umgekehrt mussen 
Regierungsacte, welche die gesetzmSssige Grenze der Nothwendigkeit 
und Zweckmassigkeit tiberschreiten, von dieser Controle unangetastet 
gelassen werden, wenn nur das handelnde Organ glaubte, recht- 
niassig zu handeln. Die Controle der Zweckmassigkeit und Noth- 
wendigkeit beschrankt sich also nicht auf die Uebereinstimmung des 
Handelns mit den Vorschriften der Rechtsordnung iiber die Grenzen 
der Befugniss der Verwaltungsorgane , sondern auf die Reinheit und 
Unschuld des Gemiithes des Handelnden. Fur das Gebiet der durch 
Strafsanction gesicherten Haftung der Minister bedeutet dies, dass 
in Fallen der hier besprochenen Art Voraussetzung der Strafbarkeit 
nur bilde die delictische Gesinnung, nicht aber die gesetzwidrige 
That, so dass, wofern sich nur die bose Gesinnung feststellen lasst, 
selbst die gesetzm&ssige That geahndet werden kflnne. Auf der 
anderen Seite geht die culpa lata des Ministers, der auf Grund 
leichtfer tiger und schleuderhafter Erhebungen das Vor- 
liegen eines Nothstandes angenommen hat, der niemals bestand, 
ungeahndet aus, weil, um mit dem Verfasser zu sprechen, die 
Regierung sich nicht subjectiv liber die Voraussetzung der Dring- 
lichkeit hinweggesetzt hat (S. 39). Selbstverstandlich sind es die alten 
Grande, die wir bei dem Verfasser fiir die Rechtfertigung dieser 
Anschauung auftreten sehen. Die Fltissigkeit der Grenze der Dring- 
lichkeit (S. 38), die UnmOglichkeit, den Thatbestand der Nothwendig- 
keit auf deductivem Wege zu constatiren, bewirke, dass iiber das 
Vorhandensein von Nothwendigkeit ein orbit rium, nicht aber ein 
judicium denkbar sei (S. 35). Sind denn aber Nothwendigkeit, Zweck, 
Gefahr keine Begriffe, die in unserer Vorstellung vorgebiidet sein 
mussen, damit wir das Zutreffen dieser Relationen in jedem be3onderen 
Falle festzustellen vermdgen? ruht nicht auf der Objectivitat und 
Realitat dieser Begriffe ihre Verwendung in civil- und strafrechtlichen 
Normen? Arbeitet der Richter nur mit Deduction und nicht mit 
Induction auf Grund allgemein zugSnglicher und fachmannischer 
Empirie? 1 ) Fliessen nicht auch die Glieder solcher Reihen in einander 
uber, die durch ein richterlicher Anwendung als zug&nglich ge- 
dachtes Abstractum zusammengehalten werden? Bei welcher Grenze 
fangt die Ueberschreitung des Rechts, auf einen „Fusssteig u , des 
Rechts „verdorrte" Aeste und Reiser zu sammeln (§. 477 a. b. G. B.), 
an? Die ganze Scheidung zwischen Begriffen freien Ermessens und 



4 ) Vgl, §. 35 des osterreichiaclien Ge9etzes iiber das BagateUverfahren, 
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festen Begriffen ist der Logik unbekannt und auf juristischem Gebiete 
ftihrt sie zu praktisch unhaltbaren Ergebnissen. Um der Fliissigkeit 
der Grenze willen wird die Abwehr gegen Eegierungsacte preisgegeben, 
die ftir Jeden erkennbar jenseits der Grenze des Zulassigen liegen. 
Sehen wir doch den Verfasser selbst (S. 68, 89) die Voraussetzung 
der Nothwendigkeit im Hinblicke auf denkbare Einzelf&lle erflrtern, 
welche regelmSssig nur eine Antwort auf die Frage nach der Er- 
fullung dieser Voraussetzung zulassen. Sehen wir den Verfasser selbst 
der Begriffsbestimmung der Dringlichkeit negativ n&her treten, indem 
er (S. 37) vor der Auffassung warnt, als ob das Requisit der Dring- 
lichkeit einer Massregel schon dann gegeben sei , wenn sie geeignet 
sei, irgend einen Naehtheil zu beseitigen. Es mtisse vielmehr ein 
bedeutender Nachtheil bevorstehen, dem durch die Nothverordnung 
begegnet werden soli. Wir betonen also gegenftber dem Verfasser: 
Die Dringlichkeit der zu treffenden Massregel ist kraft ausdrtteklicher 
gesetzlicher Bestimmung eine verfassungsm&ssige Voraussetzung der 
Competenz der Regierung zum Erlasse einer Nothverordnung und die 
Erfuilung derselben unterliegt der Controle des Parlaments, nicht nur 
jener, die es durch den blossen Ausdruck seiner Ansicht fiber die 
Bedeutung eines Regierungsactes ftbt (§. 2 1 St. G. G. iiber die Reichs- 
vertretung), sondern auch jener, ftir deren Zwecke ihm die Com- 
petenz zur Erhebung der Ministeranklage zuerkannt ist. 

Was die Grenzen der Competenz des Richters bei der Lfteung 
der Frage anbelangt, ob eine ihn verbindende Nothverordnung vor- 
liege, so theilen die Ausftthrungen des Verfassers hier das Schicksal 
fast der gesammten juristischen Literatur fiber die Grenzen des soge- 
nannten richterlichen Prlifungsrechtes, d. h. sie sind von Gesichtspunkten 
der Opportunitfit beherrscht. Es ist hier das Gebiet, auf welchem die 
Unbefangenheit der juristischen Interpretation, allerdings aus Grtinden, 
welche nicht leicht genommen werden k6nnen, vor Erwagungen 
politischer Natur zurtlckweicht. Im Grossen und Ganzen geht man bei 
der Bestimmung der Competenz eines Organes von dem Grundsatze 
aus, dass mit der Zuweisung einer bestimmten Aufgabe an ein Organ 
ihm auch die Competenz zur Bentttzung der ftir die L5sung der- 
selben erforderlichen gesetzlich nicht ausgeschlossenen Mittei zuerkannt 
sei. Was aber das hier bertlhrte Thema anbelangt, so vindicirt man 
gewissen Erwagungen tiber die zweckmassigste Abgrenzung von 
richterlicher und gesetzgebender Gewalt, welche indess selbst de lege 
ferenda nicht unanfechtbar sind, die Bedeutung klar erkennbarer 
p o 8 i t i v e r Rechtssatze. In diesem quid pro quo liegt ein wissen- 
schaftlicher Fehler. Ausgesprochenermassen leiten Erwagungen gleicher 
Art die juristische Kunst des Verfassers und verleiten ihn zu logischen 
Sprtingen: „§. 14 verleihe den Nothverordnungen provisorische Ge- 
setzeskraft; in Ermanglung einer weiteren Unterscheidung sei darunter 
sowohl die materielle als auch die formelle Gesetzeskraft zu ver- 
stehen (S. 126, Anm. 19). Demnach sei die Nothverordnung, so lange 
sie besteht, als forme lies Gesetz zu behandeln, und die Grenzen 
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der richterlichen Prtifang f&nden ihre Bestimmung im Art. 7 St. G. G. 
iiber die richterliche Gewalt (8. 163). Die Prttfung ktfnne sich deshalb 
nur auf die formal en Requisite der Nothverordnung erstrecken." 
Hier liegt nun eine leicht erkennbare petitio principii vor. Es wird 
n&mlieh von dem Verfasser als ausgemacht betrachtet, dass schon die 
Erflillung der formalen Requisite der Nothverordnung form ell e 
Gesetzeskraft verleihe. So einfach steht denn die Sache doch nicht. 
Der erste Satz des §. 14 fiihrt mehrere Voraussetzungen an, bei 
deren Eintritt die Befugniss des Monarchen einen der Competenz des 
Reichsrathes unterliegenden Gegenstand durch Verordnung zu regeln, 
begrttndet sei. Der zweite Satz verleiht „solchen w Verordnungen 
nach Erflillung formaler Requisite formelle Gesetzeskraft. Eine un- 
befangene Auslegung musste sich sagen: H&tte man wirklich daran 
gedacht, den Eintritt der Gesetzeskraft lediglich an form ale Er- 
fordernisse zu knupfen , dann hatte der zweite Satz lauten mttssen : 
„Kaiserliche Verordnungen haben provisorische Gesetzeskraft, wenn 
sie von sSmmtlichen Ministern unterzeichnet und mit ausdrtlcklicher 
Beziehung auf diese Bestimmung des Staatsgrundgesetzes kundgemacht 
werden." Nur eine solche Fassung Mtte die Prttfung der Bedin- 
gungen des ersten Satzes der richterlichen Competenz zu entziehen 
vermocht. Nun aber wird durch das Demonstrativpronomen „solche u 
Verordnungen der g a n z e Inhalt des ersten Satzes mit in den zweiten 
hinttbergenommen. „Solcbe" Verordnungen sind dann Verordnungen, 
welche unter solchen Umstanden, wie sie der erste Satz anftthrt, und 
mit einem solchen Inhalte erlassen werden, der durch den ersten Satz 
von der Regelung durch Nothverordnung nicht ausgenommen wird. 
Die Zweckmassigkeit solcher Abgrenzung richteriicher und legislativer 
Competenz bleibe dahin gestellt. *) Allein eine selbst deutlich erkenn- 
bare Unzweekmassigkeit begrttndet nicht die Statthaftigkeit einer 
Correctur des Gesetzestextes. Betritt man freilich einmal diesen Weg, 
dann gebietet es juristische Consequenz, nicht willktlrlich von dem- 
selben abzuweichen. Es ist deshalb immer noch die von dem Ver- 
fasser vertretene Anschauung jener vorzuziehen, welche die Nothver- 
ordnung dem Richter von der einen Seite als Verordnung, von 



*) Am bedenklichsten erscheint jedenfalls die Unterstellung der Noth- 
wendigkeit unter die Priifung des Richters. De lege lata besteht aber die Com- 
petenz des Richters in diesem Umfange anch hinsichtlich der auf Grand des 
Gesetzes vom 5. Mai 1869, R. G. Bl. Nr. 66 nnd des Gesetzes vom 23. Mai 1876, 
R. G. Bl. Nr. 120 erlassenen Verordnungen des Gesammtministeriums , denen die 
Bedeutung formeller Gesetze sicher nicht zuerkannt ist. Dass man an eine solche 
Ausdehnung der richterlichen Competenz kaum gedacht hat, dtirfte nach der 
Stellung, welche das Parlament zur Controverse iiber die Grenzen des richter- 
lichen Prufungsrechts genommen hat, kaum bezweifelt werden. Aber zur 
Verdeckung von Mangeln der Gesetzestechnik darf die juristische Interpretation 
nicht verwendet werden. Eine Reprobirung der Nothverordnung aus dem Grande, 
weil der Gegenstand derselben durch einfach e Verordnung hatte geregelt werden 
konnen, ist unstatthaft, da ja noch immer die Tendenz obwalten kann, der 
Regelung eines der Verordnnng znganglichen Gegenstand es eine solche Form zu 
geben, dass sie kunftig nur durch formelles Gesetz abgeandert werden kann. 
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der anderen Seite alsformellesGesetz pr&sentirt, als Verordnung, 
soweit es sich um die Einhaltang der Vorschriften tiber den zu- 
lassigen I n h a 1 1 , als formelles Gesetz, soweit es sich um die Voraus- 
setzung der Dringlichkeit und der Unmflglichkeit, den Reichsrath an- 
zugehen, handelt. Eine solche Zwei-Seitentheorie muss gegrtindete Zweifel 
erregen, ob es uberhaupt noch feste Auslegungsregeln gibt. 

Indess macht sich auch der Verfasser einer Halbheit der gertigten 
Art schuldig in der Wahl seiner Stellung gegentiber der vom Referenten 
im Jahrgange 1887 der „Juristischen Blatter" vertretenen Anschauung 
von der Begrenzung der Mitt el richterlicher Feststellung der Frage, 
ob eine bestimmte Willenserkl&rung formelles Gesetz sei oder nicht. Das 
osterreichische Yerfassungsrecht hat, um alien theoretischen Contro- 
versen iiber diese Frage die Spitze abzubrechen, zu derselben durch 
ausdrtickliche Vorschrift Stellung genommen und sich daftir entschiedeo, 
dass der Richter von der Priifung aller Stadien, welche eine Erklarung, 
die Gesetz werden soil, bis zum Zeitpunkte der Kundmachung 
in Bezug auf die Verfassungsmassigkeit ihrer Entstehung durchzu- 
machen hat, abgeschnitten bleibe. Es hat ihn beschrankt auf die 
Untersnchung der formalen Erfordernisse, welche das positive Recht 
ftir die K u n d m a c h u n g einer Willenserkl&rung als formales Gesetz 
aufstellt. Nun ist erweislich in der theoretischen Discussion ttber diese 
Frage, soweit das Verfassungsrecht monarchischer Staaten in Betracht 
kommt, der Terminus Kundmachung nicht in dem Sinne gebraucht 
worden, als ob damit nur der Act der Verlautbarung ftir Alle 
bezeichnet werden sollte, sondern man hat damit auch jenen Act mit- 
begriffen, durch welchen der Monarch seinen gesetzgeberischen 
Willen in der verfassungsmassigen Form sichtbarlich k u n d gibt, beur- 
kundet, kund und zu wissen thut. 8 ) 

Referent hat die Ansicht vertreten, dass dieser Sprachgebrauch, 
welcher die Gesetzesausfertigung durch den Monarchen, die Kund- 
gebung des gesetzgeberischen Willens durch ihn als einen wesent- 
lichen Theil des Kundmachungsprocesses betrachtet, auch in das 
Osterreichische Recht tibergegangen sei und hierfttr die P. 4 — 5 des 
Allerhflchsten Cabinetschreibens vom 20. August 1851, R. G. Bl. 194, 
und den Artikel 10 des Staatsgrundgesetzes tlber die Austibung der 
Regierungs- und Vollzugsgewalt als Beweisstellen angeftthrt. Diese 
Ansicht hat mehrfache Biiligung erfahren und auch der Verfasser 
tritt derselben bei. Neoere Schriftsteller haben die Bedenken gegen 
die Beschrankung der richterlichen Cognition auf den Kundmachungs- 
process damit zu beschwichtigen versucht, dass in der Beurkundung 
des Gesetzes durch den Monarchen ein Zeugniss ftir die Gesetz- 
mfissigkeit der Entstehung des Gesetzes, somit eine werthvolie Btirg- 
schaft ftir die Beobachtung der Verfassung bei dessen Zustandekommen 
gelegen sei. Man sollte nun glauben, dass tiberall dort, wo sich die 

3 ) Am scharfsten tritt zufallig dieser Sprachgebrauch in dem Gntachten 
Stubenrauch's, also eines osterreichischen Schriftstellers , iiber die hier 
erorterte Frage auf dem IV. deutschen Juristentage hervor. 
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Verwendtrog des Ausdruckes* Kundmachung in dem oberwahnten 
Sinne nachweisen lasst, der Richter in Ermangelung einer entgegen- 
stehenden Bestiramung nicht bios befagt, sondern auch verpflichtet sei, 
gegrtindete Zweifel an der Existenz und an dem Inhalte dieser Be- 
urkundung durch Forschungen nach and aus jener Urkunde zu ldsen, 
deren Existenz eine Compensation bieten soil fur die 
Einschrankung des Richters in der Verwendung ge- 
eigneterer Mittel zur Feststellung der tlbrigen ver- 
f assungsmassigen Vorausset zungen f fir die En tst ehung 
eines Gesetzes. 

Allein auf dem Gebiete des Staatsrechts geht die Aaslegung 
nicht selten einen ganz unberechenbaren Weg im Zickzack. Zuerst 
werden die Bedenken gegen die Beschrankung der richterlichen 
Prtifung auf den Kundmachungsprocess durch den Hinweis auf das 
in der schriftlichen Kundgebung des Monarchen gelegene 
werthvolle Zeugniss beschwichtigt, aber in dem Augenblicke, in welchem 
der Richter ihm naher treten will, lasst man den eisernen Vorhang 
des Druckes in den Gesetzblattern hinab, um ihm den Einblick unmflglich 
zu machen. Referent hat den Nachweis erbracht, dass angesichts der 
Mflglichkeit der Abweichung verschiedener Exemplare des Gesetzblattes, 
angesichts der nicht selten vorkommenden falsch redi- 
girten Drucke und Druckfehler dem Abdrucke im Gesetzesblatte 
nur die Bedeutung der Begriindung einer Prasumtion ftir die Existenz 
einer ihm entsprechenden Ausfertigung beikommen kftnnc, dass 
aber dieser Abdruck keinesfalls ftir den Richter unter alien Um- 
standen an Stelle jener Ausfertigung zu treten habe, welche einen 
wesentlichen Theil des der richterlichen Prtifung erflffneten Kund- 
machungsprocesses bilden soil. Da die Mangelhaftigkeit des Gesetzes- 
abdruckes und der Redaction der Gesetzblatter nicht geleugnet werden 
kann, so entzieht sich auch der Verfasser dieser Erwagung nicht 
(S. 145). Welche Mittel gibt nun der Verfasser dem Richter an die 
Hand, wenn die Prasumtion fflr die Existenz einer Gesetzesausfertigung 
durch gewichtige Thatsachen, die Prasumtion far die Richtigkeit des 
Abdruckes durch diesen selbst zerstort wird? Hierauf lautet die 
Antwort: Die Auskunft des Ministers des Innern, als desjenigen 
staatlichen Organs, welches fiir die Correctheit des Gesetzabdruckes 
verantwortlich ist. 

Das Unbefriedigcnde der Darstellung liegt hier in der unleug- 
baren Inconsequenz , dass Verfasser mit dem Referenten schon die 
Gesetzesausfertigung als ein Stadium des Kundmachungs- 
processes anerkennt und dennoch von der Competenz des Richters, 
den Kundmachungsprocess zu prufen, dieses Stadium ausgeschlossen 
wissen will. S. 150 vindicirt er der Fertigung der Gesetzesurkunde 
durch den Monarchen allein die Wirkung der Begrflndnng einer 
praesumtio juris et de jure fiir die Existenz eines verfassungsmassig 
zu Stande gekommeuen Gesetzes ; einer Bestatigung des Ministers tlber 
diesen Punkt spricht er die Fahigkeit ftir eine solche Wirkung aus- 
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driicklich ab. Dennoch verbietet er dem Richter schon auf der 
nachstfolgenden Seite, an der Glaubwtirdigkeit einer solchen Bestatigung 
zu zweifeln, richtiger seinem Zweifel durch eine Erklarung amtlicher 
Natur Ausdruck zu verleihen. 1st denn das keine praesumtio juris 
et de jure der ministeriellen Bestatigung dem Minister gegentiber? 
Dieses Resultat ist aber offenbar falsch vom Standpunkte des posi- 
tiven Rechts. Die Competenz, in bindender Weise fttr Zwecke richter- 
1 i c h e r Thatigkeit festzustellen, ob ein Gesetz existire, hat die 6ster- 
reichische Verfassung, wie sammtttcbe Reprasentationsverfassungen, dem 
unabhangigen Richter zuerkannt, nicht dem Minister. Deshalb ist 
die Bedeutung einer ministeriellen Bestatigung tiber eine Thatsache, 
tiber welche er als Leiter des Gesetzesarchivs Auskunft zu geben 
vermag, unter Wahrung der richterlichen Competenz zu bestimmen. 
Der Beweis, dass der Richter in der Wahl seiner Mittel zur Fest- 
steliung dessen, was das Fundament seiner Thatigkeit bildet, nach 
einer bestimmten Richtung hin beschr&nkt sei, obliegt denen, die eine 
solche BeschrHnkung behaupten. Die ministerielle Bestatigung ist des- 
halb auch nicht mehr als eines der Hilfsmittel fiir die richterliche 
Erkenntniss, aber nicht das letzte, und der Richter darf sich mit 
ihm nicht begntigen, wenn gerade das Verhalten desjenigen Ministers, 
der die Auskunft zu ertheilen vermochte, gegrtindete Zweifel an der 
Verlasslichkeit einer Auskunft von dieser Seite hervorruft, 
Zweifel, die nicht gerade durch ein doloses Vorgehen, sondern 
durch eine fortgesetzte Reihe von Nachlassigkeiten 
gerechtfertigt werden. Dann erw£ge man : Jeder Minister haftet doch 
nur fiir seine Amtsftihrung, nicht fttr die seines Vorgangers. Wie 
nun, wenn die Auskunft, die der Minister des Innern tiber die Re- 
daction des Gesetzblattes unter einem verstorbenen Vorganger ertheilt, 
dahin lautet, dass die vom Richter rege gemachten Bedenken nach 
Lage der Acten nicht grundlos seien, und den Richter zur Entscheidung 
auf Grund der Autopsie auffordert? Darf der Richter eine solche 
Prtlfung als tiber die verfassungSmassigen Grenzen seiner Prttfungs- 
mittel hinausgehend ablehnen? Aus der Glaubwtirdigkeit der 
ministeriellen Bestatigung folgt ftir die bediugungslose Bindung 
des. richterlichen Urtheils an ihren Inhalt ebensowenig als aus dem 
Charakter anderer Offentlicher Urkunden, die der Minister mit 5ffent- 
licher Giaubwftrdigkeit auszustellen competent, und ftir deren Inhalt 
er verantwortlich ist, gefolgert werden diirfte, dass ihnen im Straf- 
und Civilprocesse die Kraft eines unwiderlegbaren formalen 
Beweises zukomme. Gestattet doch der Verfasser selbst dem Richter, 
den Tag der Versendung im Falle eines Zweifels selbstandig festzu- 
stellen, ungeachtet das vom Minister des Innern heraus- 
gegebene Gesetzblatt einen hierauf beztiglichen Ver- 
merk enthalt (S. 59). 

Ist denn, fragt der Verfasser emphatisch, der Augenschein das 
einzig zuverlassige Beweismittel (S. 150) ? Folgt aber aus der Verneinung 
dieser Frage auch nur das Mindeste ftir den Ausschluss des Richters 
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von diesem Erkenntnissmittel, wenn die anderen versagen? Die von 
dem Monarcbeu auf die Ausfertigung gesetzte Unterschrift bezeuge 
doch nur die Echtheit des Originals, ftir die Richtigkeit des ln- 
halts biete sie keine Gewahr (S. 148). Das ist aber nicht mehr als 
eine de lege ferenda ganz zutreffende Erwagung gegen die Beschrankung 
der richterliehen Prtifung auf die Constatirung der formgerechten Be- 
urkundung und Bekanntmachung. Unzweifelhaft kflnnte das objective 
Recht die Freiheit des Richters in der Wahl geeigneter Mittel zur 
Erkenntniss verfassungsmfissigen Gesetzeswillens schrankenlos walten 
lassen. Nun aber das flsterreichische Recht als das fiusserste Stadium 
des der richterliehen Prtifung unterliegenden Kundmachungsprocesses 
die Gesetzesausfertigung bezeichnet, muss sich der Richter an der 
Existenz einer formgemass ausgefertigten Originalurkunde gentigen 
lassen. Allein daraus, dass das objective Recht der Richter an den 
Inhalt dieser formgerecht ausgefertigten Originalurkunde bindet, 
ungeachtet der Monarch eine ihm vorgelegte Gesetzesurkunde im Ver- 
trauen auf die Richtigkeit ihres lnhalts unbesehen fertigt, folgt 
nichts daftir, dass ihm das allergeeignetste Mittel ftir die Feststellung 
des ihn gesetzlich bindenden lnhalts, die Einsicht in das Original 
versagt sei. Die „ganz ungeheuerliche Consequenz", weiche von dem 
Referenten expressis verbis ausgesprochen, seiner Lehre den Rest geben 
soli, dass namlich ein in Frage stehendes Gesetz der Gefahr der 
Nichtanwendung ausgesetzt werde, wenn dem Richter die im conreten 
Falle ftir die Feststellung der Existenz eines bestimmten lnhalts un- 
entbehrliche Prtifung des Originals durch das Ministerium verwehrt 
wird, hatte der Verfasser (S. 152) bei genauerer Betrachtung nur als 
einen schiefen Ausdruck der vom Referenten vorgebrachten richtigen 
Erwagung erkennen mtissen, dass der Richter dann gehindert ware, 
die Unterlage ftir eine bestimmte richterliche Tbatigkeit zu gewinnen 
und, dass er die Vornahme eines von der Feststellung der Existenz 
und des lnhalts eines Gesetzes abhangigeh Actes, wenn seine Zweifel 
nicht anderweitig gelflst werden, bis zur Erflffnung der ihm ab- 
geschnittenen Moglichkeit aussetzen mtisste. Das ist aber die Gefahr 
einer zeitweiligen Stdrung der Wirksamkeit eines bestehenden Gesetzes. 
Im Uebrigen bilsst die Polemik des Verfassers gegen den Referenten 
einen guten Theil ihrer Ernsthaftigkeit ein dadurch, dass er S. 150 
die Glaubwtirdigkeit einer ministerielien Bestatigung tiber den Inhalt 
(und wohl auch die Form) einer Gesetzurkunde nur so lange anerkennt, 
als das Gegentheil nicht stringent erwiescn ist, und 
dass er ungeachtet der bestehenden Verantwortlichkeit der Minister 
die Erflffhung des Gesetzesarchivs unter gewissen Cautelen de lege 
ferenda ftir zweckmassig erklart (S. 151, Anm. 43 4 ). Der Ausdruck 
Gegenbeweis in seiner Verwendung ftir die vorliegende Frage ist 



4 ) Bemerkenswerth ist, dass das Octoberdiplom nnd das Februarpatent die 
Aufbewahrung der ihnen entsprechenden Originalausfertigung im Haus-, Hof- and 
Staatsarchive verfiigt, worauf bereits Unger aufmerksam gemacht hat. 
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cum grano mlis zu nehmen. Es handelt sich nicht urn einen Act 
processualer Part eienthatigkeit zur Entkraftung der durch das 
Gesetzblatt begrttndeten Prasuration, vielmehr hat der Richter das 
objective Recht, von amtswegen festzustellen, also von amtswegen das 
Vorliegen solcher von ihm erhobener oder notorischer Tbatsacben 
zu wttrdigen, welche den Glauben des Richters an der Richtig- 
keit des Inhalts zn erschtittern vermflgen. Es muss sich dabei nicht 
immer urn einen dolus handeln, sondern auch die grosse Schleuder- 
haftigkeit in der Verwaltung des Publicationswesens, von welcher das 
Gesetzblatt selbst Zeugniss zu geben vermag, wird unter Umstanden 
gegrttndete Zweifel an der Sorgsamkeit des mit der Aufsicht betrauten 
Ministers auch in Betreff der Ertheilung eine Auskunft dieser Art 
hervorrufen konnen. Zu dem Falle, dass der befragte Minister nach 
Lage der Umstande sich ausser Stande gesetzt sieht, sich ein ver- 
lassliches Urtheil tlber den Gegenstand der richterlichen Anfrage zu 
bilden und dessen Bedenken theilt, nimmt der Verfasser keine Stellung. 
Referent ist der Anschauung, dass de lege ferenda dem sogcnannten 
Priifungsrechte in subjectiver Beziehung, was das Zurttckgehen auf die 
Ausfertignng anbelangt, nicht jene Ausdehnung zu geben ware, welche 
es nach (teterreichischem Rechte besitzt, dass aber der Zutritt zu dem 
Gesetzesarchiv entweder einem fttr die Lflsung derartiger Zweifel 
eigens gebildeten, aus den Mitgliedern der hfichsten GerichtshOfe be- 
stehenden Collegium, dessen Mitglieder auch fttr den Zweck dieser 
Prttfung der Schutz richterlicher Unabhangigkeit zu geniessen batten, 
oder den hSchsten Gerichtshdfen zu erolfnen ware. 6 ) 

Al8 unbefriedigend muss wohl auch bezeichnet werden, was 
Verfasser S. 130 ff. zur Frage nach der Bedeutungdes sogenannten 
richterlichen Prtlfungsrechtes bietet. Irregeftthrt durch die Ansichten 
namhafterer Autoren erklart er dieses Prttfungsrecht lediglich als 
speciellen Fall des allgemeinen staatsbtirgerlichen Prfifungsrechtes 
(8. 131). Was soil das fttr ein Grundrecht sein? Es kann wohl nicht 
bedeuten Freiheit des Spieles der Gedanken darttber, ob die Voraus- 
setzungcn fttr die Existenz eines Gesetzes erfflllt sind; denn dieses 
Gedankenspiel ist fttr die objective Rechtsordnung unzuganglich. Es 



6 ) La band in seinem „Staatsrecht des Deutschen Reichs", 2. Anfl., I. Bd., 
S. 564, Anm. 2, schatzt die Gefahr, auf welche Referent als Folgen der absolnten 
bindenden Kraft des Gesetzabdruckes hingewiesen bat, gering. Indess sind solcbe 
Falle, wie sie unsere Zeit erlebt hat, die Art der Regierung Ludwig IF. von 
Bayern in seinem lelzten Lebensjahre, die Thronentsetzung des bulgariscben Fiirsten 
Alexander, durchaus geeignet. die Frage praktisch erscbeinen zu lassen, ob die 
Losung von Zweifeln fiber die Existenz von Gesetzesausfertigungen oder iiber ihre 
Echtheit fur die Zwecke richterlicher Thatigkeit der Natur dieser Tbatigkeit 
nach oder wenigstens vom Standpunkte der constitutionellen Doctrin von der 
Scbeidung der Gewalten dem Richter oder dem Minister zukomme? Man hat 
aber gar nicht nothig, an solcbe schwere Falle zu denken. Die scharfste Controle 
vermag Verstosse nicht zu verhiiten. Und erscheint es wirklich zweckmassig, den 
Richter an die Auskunft eines Ministers, dessen Nonchalance in der Ueberwachung 
des Publicationswesens die Zweifel an der Ordnungsmassigkeit der Publicationen 
wachruft, unbedingt zu binden? 
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kann audi nicht bedeuten Freiheit des Einzelnen, 6ein Handeln entr 
sprechend dem von ihm gewonnenen Resultate der Prtifung dieser 
Voraussetzungen einznrichten. Denn diese Freiheit besteht nicht. Es 
bleibt also nichts ubrig als allgemeine ZugSnglichkeit der vom Staate 
gebotenen Mittel fur die Prtifung dieser Voraussetzungen und etwa 
noch die Freiheit, der personlichen Meinung tiber die Frage, ob eine 
Willenserklarung Gesetz sei oder nicht, innerhalb der gesetzlichen 
Grenzen Ausdruck zu verleihen. 

Wahrend diese persflnliche Meinung rechtliche Bedeutung nur 
zu erlangen vermag, insoferne der Meinende Schutz ftir die Kund- 
gebung derselben beansprucht und, insoferne ihr ausserdem das posi- 
tive Recht wie etwa dem Rechtsirrthum Bedeutung beilegt, ist der 
giltige und unanfechtbare Ausspruch des Richters als Richter tiber 
die Voraussetzungen der Entstehung eines Gesetzes ein verbindlicher 
Ausspruch des Staates selbst, ein Ausspruch, nach welchem sich be- 
stimmte Personen, gleichviel ob sie private oder staatliche Organe 
sind, in dem Umfange, als die formelle oder materielle Rechtskraft oder 
die Gebundenheit anderer Ressorts an richterliche Aussprtiche besteht, 
rich ten mtissen. Richterliches Prtifungsrecht ist deshalb kein Ausfluss 
der persflnlichen Freiheit des Richters in der Bethfttigung seiner 
geistigen und physischen Fahigkeiten , keine Freiheit des Indivi- 
duums in der Kritik der Voraussetzungen ftir die Entstehung 
eines Gesetzes, sondern die Competenz eines bestimmten staatlichen 
Organs zur Abgabe eines bindenden Urtheils von Staatswegen tiber 
die Erftillung dieser Voraussetzungen auf Grund der Verwendung der 
ftir die Fallung eines solchen Urtheils geeigneten oder vom Gesetze 
vorgeschriebenen Mittel. Es ware nun sicher ein idealer Zustand, wenn 
dem Einzelnen, der sein Handeln nach dem Gesetze einrichten soil, 
der Zutritt zu den Erkenntnissmitteln ftir die Existenz eines Gesetzes 
in gleicher Weise erOffnet w&re wie den staatlichen Organen, 
welche dem Einzelnen auf Grund des Gesetzes sein Recht zu sprechen 
haben, etwa in der Form der Gesetzestafeln des Alterthums. Nun aber 
die einfachen Verhaltnisse der Gemeindestaaten , welche eine solche 
allgemeine Zuganglichkeit des Urmasses ftir die Richtigkeit ander- 
weitiger Publicationsformen ermSglichen, nicht mehr bestehen, ist 
dieser Umstand kein gentigender Grund, jene Mflglichkeit, die in alten 
Zeiten Allen offen stand, denjenigen Organen des Staates zu verschliessen, 
welche eine neue Rechtsordnung zu unabhangigen Htitern des 
wahren Gesetzes in gewissem Umfange auch gegentiber den Organen 
der Verwaltung bestellt. Man verschliesst sich deshalb dem richtigen 
Einblick in die Sache, wenn man mit dem Verfasser das sogenannte 
richterliche Prtifungsrecht unter dem Gesichtspunkte eines subjectiven 
Rechtes des Richters auffasst, welches ihm zwar im Vergleiche mit 
dem des Schutzes der Unabh&ngigkeit entbehrenden Verwaltungs- 
beamten, nicht aber im Vergleiche mit dem einzelnen Staatsbtirger 
ein Vorrecht gewfihre. Nicht eine Bevorrechtung eines P r i v a t e n 
vor einem Privaten liegt vor, sondern die sich auf alien Gebieten 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. X. }3 
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staatlicher Th&tigkeit wiederholende und selbstverstandliche Thatsachr, 
dass, wo staatliche und private Thatigkeit vor gleiche Zwecke gesetzt 
sind, der staatlichen weiter reichende Mittel ftir die Erreichung dieser 
Zwecke gesetzlich erdffnet sein kflnnen. Gewiss kann ein Gesetz nicht 
zugleich fttr die Gerichte unverbindlich und ftir alle anderen Behorden 
und Unterthanen verbindlich sein. Allein das objective Recht kann Werth- 
unterschiede der denkbaren Urtheile fiber die Existenz eines Gesetzes 
aufstellen, und es thut dies auch, indem es den Ausspruch der Ge- 
richte liber die Existenz eines Gesetzes als massgebenden staatlichen 
Ausspruch tlber die Existenz eines Gesetzes erklart, wfthrend es jenen 
der Verwaltungsbehflrden zwar als staatlichen Ausspruch, aber nicht als 
einen von gleich weit reichender Wirkung anerkennt, der Erwagung 
des Privaten jedoch tiber eine Frage dieser Art nur ausnahmsweise 
eine Bedeutung in der Richtung beilegt, dass es die Anwendung eines 
vom Richter ftir giltig erkannten Gesetzes wegen obwaltenden Irrthums 
des Handelnden tlber dessen Existenz ausschliesst. 6 ) Die vom Verfasser 
(S. 130, Anna. 2) aufgeworfene Frage, ob denn der Einzelne nicht 
auch wirkliches Recht zur Anwendung zu bringen hat, ist falsch 
formulirt. Mit dem Ausdrucke Rechtsanwendung verbinden wir schon 
den festen Begriff der Verwendung wirklichen Rechts durch staat- 
liche Organe ftir die Beurtheilung der rechtlichen Wirkung bestimmter 
Thatbestande, sei es, dass diese Beurtheilung die Form eines staat- 
lichen Urtheils anzunehmen hat, sei es, dass sie lediglich Mittel ist 
fttr den Zweck der Erkenntniss, ob und welche Acte staatlicher 
Natur das urtheilende Organ in dem gegebenen Falle vornehraen dtirfe 
oder mtisse. Auf die Verwendung, die der Private von seiner Er- 
kenntniss iiber geltendes Recht fttr die Beurtheilung der Rechtmassig- 
keit eigenen oder fremden Handelns macht, wird dieser Ausdruck 
nicht bezogen. Das hangt eben mit der Verschiedenheit der Bedeutung 
zusammen, welche die Erkenntniss der staatlichen Organe ttber Recht 
und Unrecht und jene des Privaten fttr den Staat hat und haben 
muss. Und da kommt man immer wieder auf die Frage zurttck, ob 
es eine Forderung des Rechtes sei, dass, weil bestimmte Erkenntniss- 
mittel des wirklichen Rechts nicht Jedermann zuganglich gemacht 
werden kflnnen, auch die staatlichen Organe von ihnen auszuschliessen 
seien, und ob es der Logik widerspreche, dass unter den staatlichen 
Organen selbst in Betreff der Zuganglichkeit dieser Mittel ein Unter- 
schied gemacht wird zu Gunsten jener, deren Ausspruch ttber Sein 
oder Nichtsein des Gesetzes wegen der grdsseren Garantien 
fttr die Freiheit der Kritik von der objectiven Rechtsordnung 
eine grSssere Bedeutung beigelegt wird. Auch der Verfasser schlagt 
S. 132 den richtigen Weg zur Beantwortung dieser Frage ein, ver- 
lasst ihn aber wieder, um auf Grund langwieriger und widerspruchs- 
voller Erfirterungen die staatliche richterliche Competenz und die 



6 ) Hieriiber vgl. neuestens Karl Adler, Die Wirkungen des Rechtsirr- 
tbums, im 33. Band der Dogmatischen Jahrbucher. 
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Freiheit des Einzelnen in der Forschung nach wirklichem Recht und 
Freiheit im Ausdrucke seiner Erkenntniss auf die gleiche Stufe zu 
atellen (S. 135). Nach alledem erachtet Referent den von ihm ver- 
suchten Beweis, dass das Osterreichische Recht dem Richter zwar kein 
wciter rtickw&rts reichendes Erkenntnissmittel ftlr die Existenz eines 
Gesetzes als das Gesetzesoriginal, wohl aber die Einsicht in dasselbe 
zur LOsung von Zweifeln erflffne, durch die Ausftthrungen des Ver- 
fassers nicht erschlittert. 

Nach §.2 des Gesetzes vom 10. Juni 1863, R. 113, enthftlt die 
deutsche Ausgabe des Reichsgesetzblattes den authentischen Text der 
ftir dasselbe bestimmten Kundmachungen. Auch hier finden wir den 
Ausdruck Kundmachung verwendet fttr die Ausfertigungen , welche 
durch das Reichsgesetzblatt bekannt gemacht werden sollen. Als 
authentisch, als vojxo? auro; wird aber nur der Text der Kund- 
machungen, d. i. der Originalausfertigungen erkliirt, und der Ab- 
drack im Gesetzblatte ist nur eine Reproduction desselben, nicht 
aber der authentische Gesetzestext selbst. Die deutsche Ausgabe i s t 
nicht der authentische (regelm&ssig deutsche) Text, sondern sie soli 
ihn nur enthalten, ihn wiedergeben, nachdrucken. Darum 
gibt diese Ausgabe im Falle des Widerspruchs mit den Uebersetzungen 
in die tibrigen landesttblichen Sprachen den Ausschlag. Die Frage 
nach dem Verhaltnisse der richterlichen Cognition zur Original- 
ausfertigung kann doch aber nicht aus diesem Gesetze , welches 
tiber diese Frage ganzlich schweigt, sondern nur aus jenen Bestimmungen 
der Verfassung gelflst werden , welche zu derselben ausdrticklich 
Stellung nehmen. v ) 

Schliesslich ist gegenilber dem Verfasser (S. 140) zu bemerken, 
dass der in Form des Urtheils erfolgende Ausspruch des Richters 
tiber die Erftlllung der Voraussetzungen fttr die Existenz eines Ge- 
setzes als ein Theil des Urtheils, sowie dieses selbst processualer 
Act ist. Dr. Friedrich Tezner. 



7. Adalbert Lucz: Ministerverantwortlichkeit und 
Staatsgerichtshofe. Eine staatsrechtliche Abhandlung. 
Wien 1893, Moritz Perles. 51 S. 
Die Schrift zerf&llt in zwei Theile von ungleichem Werthe. Der 
erste Abschnitt (S. 5 — 32) enthalt dogmengeschichtliche Unter- 
suchungen, welche in gef&lliger Sprache und iibersichtlicher Anordnung 
den Zweck erreichen, den Leser tiber die verschiedenen Anschauungen, 



7 ) Die in der osterreichischen Literatur und Praxis herrschende Anschauung 
uber die gesetzlichen Mittel der richterlichen Priifung ware begriindet nur dann, 
wenn wir eine mit dem Artikel 2 der deutschen Reichsverfassung ubereinstimmende 
Norm bes'assen. Allein gerade die Vergleichung des Art. 7 St. G. G. uber die 
richterliche Gewalt und des oben citirten §.2, Al. 2 des Gesetzes vom 10. Juni 
1869 mit der Fassung des Artikel 2 der deutschen Reichsverfassung zeigt das 
Willkurliche dieser Annahme. 

13* 
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welche den Ministerverantwortlichkeitstheorien zu Grande liegen, zu 
orientiren. Die sich hieran reihende dogmatische Darstellung (S. 33 — 51) 
leidet nach dem Dafllrhalten des Referenten daran, dass der Verfasser 
noch im Bannkreise der naturrechtlichen Anschauungsweise befangen ist. 
So motivirt er z. B. (S. 47) seine Ansicht, dass der hflchste Gerichts- 
hof des offentlichen Rechtes die tauglichste Urtheilsinstanz in den 
Fallen ministerieller Gesetzesverletzungen ist, damit, dass in diesem 
Falle allein „dem fundamentalen Satze des constitutio- 
nellen Staatsrechtes entsprochen ist, dass Niemand seinem 
nattirlichen Richter entzogen werden darf". Auch das Bestreben, 
selbst das Urtheil des Anklageverfahrens aus „ nattirlichen Rechts- 
grundsatzen" abzuleiten (vgl. z. B. S. 40: „Die Geltendmachung der 
Ministerverantwortlichkeit muss der Volksveiiretung zustehen und die 
rechtliche Consequenz erfordert einen tibereinstimmenden Be- 
schluss beider Kammern") ftihrt auf den Gedankengang naturrecht- 
licher Theorien zurtick. — In der Frage der Rechtsmittel enthalt 
die Schrift zwei einander widersprechende Bemerkungen. Wahrend 
der Verfasser auf S. 46 erkl&rt, dass „im Staatsprocesse ein Instanzen- 
zug ausgeschlossen ist", ftihrt er auf S. 50 aus: w Ein Ausschluss 
aller Rechtsmittel wttrde den Forderungen der Gerechtigkeit wider- 
sprechen. Mit der Rechtskraft des Urtheiles tritt die rechtliche 
Folge der Verurtheilung sofort ein." Ob Lucz hierbei vielleicht an 
Rechtsmittel ohne Devolutiveffect denkt, ist aus seiner Darstellung 
nicht zu entnehmen. L. Spiegel. 



8. Dr. H. Ortloff: Staats- und Gesellschaftsvertrctung 
im Strafverfahren. Zur Umgestaltung des Strafver- 
fahrens im constitutionellen Staate. Tiibingen, Verlag der 
Laupp'schen Buchhandlung. 114 S. 
Der rtihmlich bekannte Herr Verfasser bringt in dieser ausserst 
anregenden Schrift Vorschlage zur Umgestaltung des Strafverfahrens. 
Von einer Skizze fiber die historische Entwicklung der heutigen 
Staatsanwaltschaft ausgehend, schlagt Ortloff zunachst vor, die 
Staatsanwaltschaft ware zu einer reinen JustizbehSrde umzugestalten, 
deren Verpflichtung bestttnde: 1. in der Pflicht, Alles aufzubieten, 
um alle der Strafgewalt des Staates unterworfenen Verbrechen und 
deren Th&tcr zu ermitteln; 2. in der Verpflichtung, Alles daranzu- 
setzen, um alle Erkenntnissmittel, durch deren Bentitzung Aufschluss 
tiber erhebliche Thatsachen erlangt werden kann, ausfindig zu machen ; 
3. in der Verpflichtung, in jedem Falle, in welchem hiernach das 
Strafrecht des Staates begrttndet erscheint, Verfolgung eintreten zu 
lassen. „Diesem Anklageamt wird das Vertrauen zur Seite stehen, 
dass es sich in der Durchftihrung seiner Aufgabe von der Legalitat 
unter Rerticksichtigung processualer Zweckmassigkeit allein leiten lasse 
unter Befolgung der innerhalb der Gesetzmassigkeit sich haltenden 
Weisungen der Vorgesetzten , welche die Freiheit der Ueberzeugung 
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des untergeordneten Beamten in Bezug auf die Thatsachenbeurtheilung 
anzuerkennen verpflichtet sein sollen." Diese Verpflichtung der Anwalt- 
schaft ware zu stellen unter staatsrechtliche und processrechtliche 
Gewahr, als letztere schlagt Ortloff vor die Erganzung des Anklage- 
monopols der Staatsanwaltschaft durch Zulassung der subsidiaren 
Privat- oder Popularklage. ^Allerdings wird auch bei der heutigeu 
Stellung und Organisation der Staatsanwaltschaft seitens der obersten 
Justizverwaltung auf Wahrung ihrer mflglichsten Unabhangigkeit ge- 
halten, allein es ist doch ini Gesetze die Mflglichkeit gegeben, dass 
es auch einmal anders sein kftnnte und damit ist das Vertrauen nicht 
bios bei den Beamten der Staatsanwaltschaft auf ihre Sicherheit ein 
schwankendes, sondern auch im Publicum ein stets in das Gegentheil 
sich verwandelndes , wenn in einzelnen Fallen habere Weisungen im 
Spiele auch nur zu sein scheinen." 

Die in dem neueren Strafverfahren zum Ausdruck gelangte 
Anerkennung des Beschuldigten als eines Processsubjectes fuhrte dazu, 
dass ihm gesetzlich eingeraumt wurden Befugnisse zu einer Abwehr- 
thatigkeit gegeniiber des Anklage ; der staatsrechtliche und processuale 
Schutz des Beschuldigten ist aber entschieden ungenttgend im Vor- 
verfahren, in der Rechtsmittelinstanz und ebenso entbehrt der Ver- 
urtheilte gentlgenden Schutzes im Strafvollstreckungsverfahren. Das 
Anklageamt wird zur Uebermacht, wo ihm keine Gegenmacht die 
Wagschale halten kann; der Mangel einer Rechtsvertretung des Be- 
schuldigten tritt besonders im Vorverfahren zu Tage, wo von der 
M5glichkeit der Bestellung eines Vertheidigers nur selten Gebrauch 
gemacht wird, oder wo die erbetene Vertheidigung scheitert an den 
engen Schranken, die ihr hier gezogen werden. Der Schutz von 
Seite der Staatsanwaltschaft, die auch die materielle Vertheidigung 
des Beschuldigten zu tibernehmen verpflichtet ist, ist unzureichend — 
die Processordnung anerkennt dies selbst, indem sie fttr viele Falle 
eine obligatorische Vertheidigung vorschreibt und hiermit das Zu- 
gestandniss macht, dass gegentlber der Rechtsvertretung des Anklagers 
ein Schutz ftir den Angeklagten Rechtsnothwendigkeit sei. Einen 
solchen Rechtsschutzanspruch hat aber jeder zur rechtlichen Ver- 
antwortung gezogene Staatsburger, es ist ein Grundrecht der Gesell- 
schaft in thesi, dass ein concreter Rechtsanspruch auch geltend gemacht 
werden kann mit Hilfe eines Staatsorganismus. 

Der dem Beschuldigten der Anklage gegentiber fehlende Schutz 
soli demselben zunachst gewahrt werden durch den Untersuchungs- 
richter, allein selbst wenn in die deutsche Strafprocessordnung die ihr 
fehlende Bestimmung des §. 3 der Gsterreichischen Strafprocessordnung 
aufgenommen wttrde, ware der Schutz des Beschuldigten ein unge- 
nligender; grtlndliche Hilfe ware nur mflglich, wenn dem Beschuldigten 
schon in diesem Processstadium ein mit den gleichen Rechten wie der 
Staatsanwalt ausgestatteter Rechtsbeistand zur Seite stttnde, der die 
Schutzansprilche des Angeschuldigten verstehen und geltend zu machen 
gelernt hat. Auch in der Hauptverhandlung mtisste in jedem Falle 
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dem Staatsanwalt ein Vertheidiger des Angeklagten gegenttberstehen, 
um auch nur den Schein der Schutzlosigkeit gegenttber einer Ueber- 
macht zu vermeiden. Dass aber die grtindlichste Lttcke in der Rechts- 
mittelinstanz vorhanden ist, ergibt sich aus der Bestimmung, wonach 
der Staatsanwalt in gewissen Fallen Rechtsmittel zu Gun6ten des 
Beschuldigten zu ergreifen hat, eine Bestimmung, die von den Ver- 
tretern einer organisch-logischen Ordnung des contradictorischen Straf- 
processes nach der Offieialmaxime stets mit Recht bekampft worden 
ist. Durch Einrichtung eines Vertheidigungsamtes von Staats- 
wegen wttrde diese unorganische Belastung des Anklageamtes be- 
seitigt und besser ftir die Legalitat des Verfahrens gesorgt werden. 
Am ftihlbarsten tritt der ungentigende Rechtsschutz des Beschuldigten 
auf in alien Haftaufhebungsfragen und gerads hier muss es im con- 
stitutionellen Rechtsstaate gentlgenden Rechtsschutz geben; an der 
Erhaltung eines solchen Rechtsschutzes in then wie in hypothesi ist 
die Gesellschaft am meisten betheiligt, da jedes Mitglied derselben 
in die auch unverdiente Lage kommen kann, jenen Rechtsschutz- 
anspruch erheben zu mtissen. Hier sollte ein besonderes Organ be- 
stehen, das unverztiglich mit seinen Schutzbefugnissen einzuschreiten 
hatte, wo sich dazu Gelegenheit bietet — ein staatliches Vertheidigungs- 
amt, dem alle Haftfalle zur Prtifung der Legalitat unterbreitet werden 
mtis8ten. Wird der Beschuldigte als Processsubject anerkannt und ihm 
hiermit eine Stellung verschafft, die ihm wesentlichen Einfluss auf den 
Gang des Verfahrens und die Beweisaufnahme verschafft, wird weiter 
anerkannt, dass die Wahrung der aus dieser Stellung fliessenden 
Befugnisse Aufgabe der Vertheidigung sei, dann dtirfte es keine 
Beschrankung von Anbeginn des Verfahrens geben, dann war die 
Fursorge ftir den Rechtsschutz eines Bezichtigten vom Strafmandat 
bis zur letzten Urtheilsvollstreckung eine Forderung der Gerechtigkeit 
ohne alle Unterschiede, in jedem Straftrerfahren, so gut wie die Fttr- 
sorge ftir die Strafverfolgung. „Erweitert man aus dem Principe 
der gleichen Berechtigung auf einen allgemeinen Rechtsschutz die 
Vertheidigung auf alle Strafsachen ohne Werthunterschied, so kommt 
man zur Folge, dassttberall derStaat dieVertheidigungs- 
k o s t e n wie die Kosten ftir die Staatsklagerschaft zu tragen habe, 
dass ihm die ganze Ftirsorge ftir die Vertheidigung zur Pflicht werde, 
mithin alle Vertheidigung eine officielle oder amtliche, eine Berufs- 
pflicht werde eines neben der Staatsanwaltschaft parallel laufenden 
Organes, eines offentlichen Vertheidigungsamtes, welches die 
Rechtsinteressen Her Gesellschaft gegenttber dem durch das Anklage- 
amt vertretenen Staat zu vertreten berufen ist, und insofern ware 
der Sffentliche Vertheidiger ein Gesellschafts- oder Volks- 
anwal t." 

Da die Vertheidigung eine Vertrauenssache ist, so wird die 
Wahlvertheidigung durch das staatliche Vertheidigungsamt nicht aus 
zuschliessen sein, sondern sie wird letztere ausschliessen mtissen, und 
daher bleiben die diesbeztiglichen bisherigen Bestimmungen im Wesent- 
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licheii bestehen, doch dtlrfte der Wahlvertheidiger das staatliche Ver- 
theidigungsamt erst im Hauptverfahren ausschliessen, es sttinde auch 
nichts entgegen, den staatlichen Vertheidiger noch zur eventuellen 
Controle und Aushilfe neben dem Wahlvertheidiger auftreten zu lassen. 
Das Vertrauen zu den Vertretern des Vertheidigungsamtes wird sich 
jedoch bald so festgesetzt haben, dass auch vermflgende Beschuldigte 
nicht leicht noch einen besonderen Kostenaufwand fflr einen Wahl- 
vertheidiger machen werden. Der Ausfall, den anscheinend die Rechts- 
anwaltschaft durch Errichtung der Vertheidigungsamter erlitte, wtlrde 
dadurch ausgeglichen , dass aus ihrer Zahl die Beamten der Ver- 
theidigungsamter gew&hlt werden sollen. Es muss ausgeschlossen 
bleiben, dass die Beamten der Vertheidigungsamter noch ein anderes 
Geschaft, etwa die Advocator, betreiben dttrften. 

Das Vertheidigungsamt kann nur dann wirklich vollstandig 
und den constitutionellen Rechtsforderungen entsprechend eingerichtet 
werden, wenn es ganz gleichmassig wie das Klageamt diesem parallel 
laufend als eine staatliche Justizbehflrde neben den Gericbten steht. 
Die finanziellen Bedenken k&men nicht in Betracht mit Riicksicht auf 
die ausserordenth'chen Vortheile, die die amtliche Vertheidigung dem 
Staat und der Gesellschaft bringen wflrde. Die Stellung dieser Beamten 
ware analog jener der Richter zu gestalten. 

Da das Strafverfahren vorwiegend offentlich rechtlicher Natur 
ist, so muss sich in ihm das constitutionelle Princip abspiegeln, und 
zwar das Repr&sentativsystem , und dies nicht bios in der Partei- 
vertretung, sondern auch in dem Strafrichteramt , wenigstens in der 
Organisation der fiber die Unterordnung der festgestellten Thatsachen 
unter das Strafgesetz urtheilenden Gerichte. Es ist dies nur eine 
Consequenz der Theilnahme der Gesellschaftsvertreter an der Straf- 
gesetzgebung, indem dieselben Factoren, wekhe hier gewirkt haben, 
Staat und Gesellschaft, auch durch Vertreter an dem Vollzug der 
Strafgesetze gegen deren Uebertreter mitwirken; das Urtheil fallen 
heisst die Individualrechtsnorm feststellen nach Massgabe des Straf- 
gesetzwillens, daran haben die beiden erwahnten Factoren ein gleiches 
Interesse. Hiermit ist eine ungetrennte Verbindung des 
Staatsrichteramtes mit dem Ehrenamte der Volks- 
richter in jedem Gerichte geboten (Schdffengericht) , das 
Schwurgericht in seiner jetzigen Getheiltheit ausgeschlossen. Einheit- 
liches Walten der Grundsatze des Strafrechtes , Einheit des Rechts- 
lebens sind von hflchster Bedeutung, die Wahrung dieses Kleinodes 
ist aber weit mehr durch den in den Schoffengerichten mSglichen 
und hervortretenden Einfluss der rechtskundigen Staatsrichter mtfglich 
als bei der mehr oder weniger guten, sehr von der Persflnlichkeit 
des Vorsitzenden abhangenden Rechtsbelehrung der Geschworenen, 
v welche wie jede Belehrung ohne Einflechtung eines subjectiven Ur- 
theils kaum einmal objectiv rein und frei von Berticksichtigung 
auch der Beweisfragen ausfallt u . Die voile Freiheit richterlicher 
Ueberzeugung , die den Geschworenen dadurch gewahrt ist, dass sie 
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ihre Stimme „nach bestem Wissen und Gewissen" abzugeben haben, 
kann aber weit eher missbraucht werden, „als bei einer Berathung 
von Schflffen mit rechtsgelehrten Richtern zusammen, bei welcher 
diese jener Freiheit die Grenzen Ziehen, wie umgekehrt die SchSflfen 
die rechtsgelehrten Richter davor bewahren, allzu abstract und ent- 
fernt von den Anschauungen eines gesunden vulgaren Rechtssinnes 
an Gesetzesbuchstaben oder veralteten juristischen Traditionen , Re- 
strictionen, Fictionen u. dergl. ,gelehrtem Kram' festhaltend, die Ge- 
setze auszulegen". Gegen die Schwurgerichte spricht auch die dort 
nothwendige gewaltsame Zerreissung des Urtheiles in zwei logisch 
untrennbare Theile und deren Zutheilung an zwei verschiedene Organe, 
die das Gericht oft nOthigen, um ihrer Anschauung keinen Zwang 
anzuthun, bei Ldsung der ihm zugewiesenen Aufgabe sich hinweg- 
zusetzen uber die durch den Ausspruch der Geschworenen gezogenen 
Grenzen. Es liegen die Garantien fttr ein mflglichst gerechtes Urtheil 
in der umfangreicheren Verbesserungsf&higkeit des SchOffengerichtes 
als des Schwurgerichtes. 

Soli die SchflfFengerichts-Verfassung zur vollen Wahrheit werden, 
so wird sie sich bis auf die obersten Instanzen zu erstrecken haben. 
Bei Ordnung des Stimmenverh&ltnisses zwischen Richtern und Schflffen 
muss der durchschlagende Gesichtspunkt der der Qualification zur 
Beurtheilung der betreffenden Fragen sein. „In alien, auch den process- 
rechtlichen Fragen soli das gauze Schoffengericht entscheiden und 
beschliessen, ttber eine Rechtsfrage aber, deren gentigende Beantwortung 
vorzugsweise Rechtskenntniss und praktische Erfahrung voraussetzt, 
gebtihrt den rechtskundigen Richtern ein Uebergewicht (iber die nicht- 
rechtskundigen , welches jedoch nicht zur ganzlichen Ausschliessung 
ihres Urtheiles ftihren kann, aber doch von der Art sein muss, dass 
nur mit Hilfe des einen oder anderen rechtsgelehrten Richters, der 
die Meinung auch der Laien, welche seine Darlegung begriffen haben 
und der Gegenmeinung vorziehen, entspricht, eine Majorisirung der 
anderen Staatsrichter m5glich ist. u In alien reinen Rechtsfragen 
waren jedera Staatsrichter zwei Stimmen zuzubilligen und im Falle 
der Stimmengleichheit der 'Staatsrichter- und Sch5ffenstimmen hatte 
die Stimme des Vorsitzenden zu entscheiden. 

Der Vollzug der richterlich erkannten Strafen erfordert eben- 
falls ein Organ, eine Einheitlichkeit des Strafvollzuges ermdglicht 
erst einheitliche Wirkung der Strafgesetze ; auch in dieser Voll- 
streckungsthatigkeit sollte sich das Reprasentativsystem Russern. „Der 
,5ffentlichen Anwaltschaft' in der obigen Begrenzung (Anklage 
und Vertheidigungsamt) gebtlhrt auch in der Strafvollzugsinstanz 
tlberall, wo erhebliche Fragen zur Entscheidung kommen, das beider- 
seitige rechtliche Gehdr und insoweit wird auch hier die Partei- 
vertretung noch consequent durchzufflhren sein, was eine wesent- 
liche Voraussetzung der Gewinnung und Erhaltung des allgemeinen 
Vertrauens zur Gerechtigkeit auch der Strafvollstreckung sein 
dtirfte." 
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Die gedankenreiche und von idealem Schwunge getragene Schrift 
kann warmstens empfohlen werden. Finger. 



9. Dr. P. H. Aschrott: Die Behandlung der verwahr- 
losten und verbrecherischen Jugend und Vor- 
schlage zur Reform. Berlin, Verlag von Otto Lieb- 
mann. 64 S. 

Die Thatsache, dass sich die Zahl der wegen Verbrechen und 
Vergehen verurtheilten Jugendlichen in der letzten Zeit stark erhflht 
hat, dass sich die Vermehrung der Crirainalitat vorzugsweise auf die 
allerjiingste Classe, auf Kinder im Alter von 12 — 15 Jahren erstreckt 
hat, veranlasst Aschrott in der in Rede stehenden Schrift die 
bisher bestehenden staatlichen Massregeln gegen die verwahrloste 
und verbrecherische Jugend (unter besonderer Bedachtnahme auf die 
preussischen Verh&ltnisse) darzustellen und an diese Darstellung einige 
Reform vorschlage zu kntlpfen. Hinsichtlich des gegenwartigen Standes 
der Gesetzgebung in Preussen fiber die Behandlung strafbarer, be- 
ziehungsweise verwahrloster Jugendlicher ist Folgendes hervorzuheben : 
Es sind vier Kategorien von Kindern, respective Jugendlichen zu unter- 
scheiden: 1. Verwahrloste Kinder, die aber eine straf- 
bare Handlung noch nicht begangen haben; nach dem 
allgemeinen Landrechte II, 2, §§. 86 ff., soil das Vormundschafts- 
gericht bei Erziehung derartiger Kinder den Eltern, bei denen die 
ihnen zu Gebote stehenden Zwangsmittel zur Bildung und Erziehung 
eines Kindes nicht ausreichen, hilfreiche Hand leisten und nach 
Untersuchung des Verhaltens der Eltern und dee Kindes die Art und 
die Dauer der anzuwendenden Besserungsmittel bestimmen. Wenn die 
Eltern ihre Kinder grausam behandeln oder zu Bosem verleiten oder 
ihnen den nothdtlrftigen Unterhalt versagen, so soli das Vormund- 
schaftsgericht von amtswegen sich der Kinder annehmen und erforder- 
lichenfalls den Eltern die Erziehung abnehmen und dieselben auf 
Kosten der Eltern anderen zuverl&ssigen Personen anvertrauen. 2. Ver- 
wahrloste Kinder unter 12 Jahren, welche eine straf- 
bare Handlung begangen haben. Diese kflnnen nach dem 
preussischen Gesetze vom 13. M&rz 1878 (beziehungsweise 27. M&rz 1881 
und 23. Juni 1884) durch Beschluss des Vormundschaftsgerichtes zur 
Zwangserziehung in eine geeignete Familie oder in eine Erziehungs- 
oder Besserungsanstalt untergebracht werden, wenn die Unterbringung 
mit Rttcksicht auf die Beschaffenheit der strafbaren Handlung, die 
Personlichkeit der Eltern der Erzieher des Kindes und mit Rticksicht 
auf dessen tibrige Lebensverhaitnisse zur Verhfltung weiterer sittlicher 
Verwahriosung erforderlich ist. Die Zwangserziehung hflrt auf, sobald 
ihr Zweck erreicht oder anderweitig sichergestellt ist, oder mit dem- 
vollendeten 18. Lebensjahre, doch kann ausnahmsweise die Zwangs- 
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erziehung bis zur Grossjahrigkeit ausgedehnt werden. 3. Jugend- 
liche Personen von 12 — 18 Jahren, denen bei Begehung 
einer strafbaren Handlung die zur Erkenntniss der 
Strafbarkeit erf orderlicke Einsicht gefehlt hat. Die- 
selben sind nach §. 56 R. St. G. freizusprechen , es ist jedoch in 
dem Urtheile auszusprechen , ob sie ihrer Familie uberwiesen oder 
in eine Erziehungs- oder Besserungsanstalt untergebracht werden 
sollen ; die Unterbringung darf nicht uber das 20. Lebensjahr hinaus 
dauern. 4. Jugendliche Personen im Alter von 12 bis 
18 Jahren, welche mit der erf o rderliehen Einsicht 
eine strafbare Handlung begangen haben. Dieselben 
unterliegen den Bestimmungen des Strafgesetzes , es sind im §. 57 
R. St. G. besondere Bestimmungen fiber die gegen solche Personen 
anzuwendenden Strafmittel. 

Die von Aschrott in Vorschlag gebrachten Reformen lassen 
sich in nachstehender Weise zusammenfassen : Ad 1 und 2. Das staat- 
liche Eingreifen in die elterlichen Erziehungsrechte soli tiberall statt- 
haben, wo sittliche Verwahrlosung vorliegt, unabhangig davon, ob 
dieselbe bereits zu einer strafbaren Handlung des Kindes gefiihrt hat, 
und unabhangig davon, ob die Eltern an der Verwahrlosung ein 
Verschulden trifft; die staatliche Erziehung kann schon im zartesten 
Kindesalter eintreten, jedoch liber das 16., hflchstens 18. Lebensjahr 
nicht ausgedehnt werden. Ad 3. Die Altersgrenze der Strafmiindigkeit 
soil von dem 12. auf das 14. Lebensjahr hinaufgertickt werden (nach 
dem Entwurf §§. 60, 61, Ausschussantrag, reicht das Alter der Un- 
mtindigkeit gleichfalls bis zum vollendeten 12. Lebensjahr). Ad 4. Ein- 
ftihrung der Zwangserziehung, der Unterbringung in eine Besserungs- 
anstalt als Strafmittel gegen jugendliche Delinquenten im Alter von 
14 — 18 Jahren, und zwar mit der Massgabe, dass der Richter auf 
Zwangserziehung allein oder mit den iibrigen Strafmitteln des §.57 
R. St. G. zu erkennen befugt ist. (Im Gegensatze zu diesen „Besserungs- 
anstalten u , in welchen jugendliche Individuen zur Strafe angehalten 
werden, waren die Anstalten, in welche Verwahrloste zur Erziehung 
zu unterbringen sind, als Erziehungsanstalten zu bezeichnen.) Als 
neues Strafmittel gegen Jugendliche wird die „bedingte Verurtheilung" 
— etwa an Stelle des jetzt zulassigen Verweises — empfohlen. 

In drei Anlagen zur erwahnten Darstellung gibt der geschatzte 
Verfasser zunachst eine Skizze zur Ausftthrung der in Vorschlag 
gebrachten staatlich iiberwachten Erziehung verwahrloster Kinder, 
dann Bemerkungen zu der in Vorschlag gebrachten anderweitigen 
8trafrechtlichen Behandlung jugendlicher Deliquenten, endlich Be- 
schltisse von Versammlungen liber die Frage der Behandlung jugend- 
licher Delinquenten. (Beschluss des internationalen Gefangnisscongresses 
in Rom 1885, des internationalen Gefangnisscongresses zu St. Peters- 
burg 1890, des internationalen Congresses zu Antwerpen 1890, der 
rheinisch-westphalischen Gefangnissgesellschaft 1891, der deutschen 
Landesgruppe der internationalen criminalistischen Vereinigung 1891.) 
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Der Raum gestattet nicht, zu den einzelnen Vorschiagen 
Aschrott's Stellung zu nehmen, wir mllssen uns dainit begntigen, 
die klare und mit vieler Sachkenntniss verfasste Schrift warm zu em- 
pfehlen : ftir die Juri6ten Oesterreichs ist sie von um so hdherem Inter- 
esse, als mancher in derselben sorgfaltig begrtindete Vorschlag Ver- 
werthung finden kflnnte bei der Reform unseres Strafgesetzes. 

Bemerkt sei endlich noch, dass mehrere ftir die Behandlung 
verwahrloster und verbrecherischer Jugend bedeutsame Fragen Gegen- 
stand der Tagesordnung sind des von der belgischen Regierung ver- 
anstalteten Congresses ftir Schutzfttrsorge, der vom 25. bis 31. Juli 1. J. 
in Antwerpen abgehalten werden wird und dass sich auch die dort 
gleichzeitig tagende internationale criminalistische Vereinigung mit der 
Frage beschaftigen wird, welche Methode sich empfiehlt ftir die 
Statistik der in den versehiedenen L&ndern durch die Schutzfttrsorge 
fur Entlassene und fttr die Jugendlichen erzielten Ergebnisse.*) 

Finger. 



10. Dr. jur. Andreas Thomsen: Criminalpolitische Bekampfungs- 
methoden. Berlin, J. Guttentag, 1893. 196 S. 
Unter dem Titel criminalpolitische Bekampfungsmethoden bringt 
Thomsen eine sorgfaltige und fleissige, zusammenfassende Darstellung 
derjenigen Mittel, die neben der Strafe zur Bekampfung des Unrechtes 
verwendet werden. Der Verfasser geht von dem richtigen Gedanken 
aus, dass in den Strafgesetzen ausser der Strafe noch andere Mittel 
zur Verhutung normwidrigen Geschehens geregelt werden. Wenn ein 
Gesetz Demjenigen, der einen Brand gelegt hat, Straflosigkeit noch 
unter der Voraussetzung zusichert, dass er den gelegten Brand bis 
zu einem gesetzlich fixirten Zeitpunkte wieder lflscht, dann wird das 
Gesetz von der Absicht geleitet, auf diesem Wege das Uebel zu ver- 
meiden, zu dessen Verhtitung es Verbote erlSsst und Strafen droht. 
Diese versehiedenen Wege zur Erreichung des gleichen Zieles bezeichnet 
der Verfasser zutreffend als Bekampfungsmethoden des Ver- 
brechens. Die Bekampfungsmethode wird in eine pers5nliche, Be- 
kampfung des Thaters, und in eine sachliche, Bekampfung der That 
geschieden. Das Hauptmittel persSnlicher Bekampfungsmethode ist die 
Strafe. Verfasser bespricht nun die Bekampfungsmethoden in sechs 
Capiteln, denen im siebenten Capitel eine kritische Besprechung der 
criminalpolitisch schlechten und zweischneidigen Methoden eingereiht 
wird. Die ersten sechs Capiteln handeln : vom Personal, welches der 
Gesetzgeber zur Bekampfung benutzt; von der Bekampfung durch 
Strafe: von der Bekampfung durch Modification der Strafandrohung ; 
von den Bekampfungsmethoden durch Zwecklosmachen des Delictes 



*) Vgl. die Mittheilungen der internationalen criminalistischen Vereinigung, 
Bd. IV, S. 312 ; ferner zur Frage der Behandlung Jugendlicher. Ebenda. Bd. I, 
S. 57, 75, 81; Bd. II, S. 45, 108; Bd. IV, S. 344. 



Digitized by Google 



196 



Literatur. 



und von jenen gegen verbotene Vertrage. Zur Grundlage seiner 
Betrachtung nimmt Thorns en nicht nur die heutige deutsche und 
ausserdeutsche Strafgesetzgebung, sondern vielfach auch altere Rechts- 
quelleu. Wir kdnnen den Ausftihrungen des Verfassers, die tiberall 
viel Interessantes bieten, nicht im Einzelnen folgen ; wlinschenswerth 
erschiene es uns, wenn die einzelnen „Bekampfungsmethoden u in der 
Richtung strenger gesondert wtirden, je nachdem der Gesetzgeber 
sie verwendet, urn den Eintritt eines von ihm perhorrescirten 
Uebels zu verhtiten, oder urn die Wirksamkeit einer Be- 
kampfungsmethode, die erst nach vorgenommener Uebelthat 
bedeutsam wird, zu sichern; im letzteren Falle haben wir es nicht 
mehr mit einer neuen Bekampfungsmethode, sondern — wie erw&hnt — 
nur mit der Sicherung der Wirksamkeit einer anderen zu thun. In 
dem im Gsterreichischen Strafgesetze enthaltenen und durch eine Straf- 
drohung gesicherten Verbote, einem Deserteur Aufenthalt zu geben 
(§. 220 Strafgesetz) , haben wir h5chstens indirect eine besondere 
Bekampfungsmethode des Verbrechens der Desertion zu erblicken; 
zunachst dient dieses Verbot dem Zwecke, die allgemeine Bekampfungs- 
methode der Strafandrohung in ihrer Wirksamkeit zu sichern. — 
Derjenige, der eine Desertion unternehmen will, hat mit Rttcksicht 
auf dieses Verbot geringere Hoffnung, der Strafe entgehen zu kOnnen; 
diese mittelbare Bekampfung des Verbrechens hat nur dort Aussicht, 
ihr Ziel zu erreichen, wo die Bekampfungsmethode, deren Wirksam- 
keit sie sichert (in concrete die Strafe), zweckentsprechend eingerichtet 
ist. Als eine gleiche, nur mittelbare Bek&mpfungsart des Verbrechens 
wftrden wir z. B. hinsichtlich des A auch betrachten die seinen Ge- 
nossen B ertheilte Zusicherung der Straflosigkeit, die ihm der §.62 
des Strafgesetzes fur den Fall in Aussicht stellt, wenn er sich in eine 
auf Hochverrath abzielende Unternehmung eingelassen hat und in 
Folge (durch Reue bewogen) die Mitglieder derselben, ihre Satzungen, 
Absichten und Unternehmungen der Obrigkeit (rechtzeitig) entdeckt. 

Die Aussicht, auf solchem Wege Straflosigkeit zu erwerben, 
wirkt einerseits als Antrieb, die Verbrechensgenossen anzuzeigen und 
sichert insoferne die Bekampfungsmethode des Verbrechens durch 
dessen Bestrafung — andererseits sucht sie den Thater zum Aufgeben 
des verbrecherischen Vorhabens zu bewegen und diese Tendenz da- 
durch in ihm zu starken, dass sie ihm jeden Augenblick die Gefahr 
eines Verrathes durch Verbrechensgenossen vor Augen halt. In letzterer 
Hinsicht ist die Bekampfungsmethode eine directe. 

Auch wer in manchen Punkten mit Thomson nicht gleicher 
Anschaunng ist, wird doch anerkennen mttssen, dass die ttichtige 
Arbeit vielfach anregt und dass schon der Gesichtspunkt verdienstlich 
ist, von dem aus sie einzelne Gebiete des Strafrechtes der Betrachtung 
unterzieht. Finger. 
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11. Dr. M. Stenglein in Verbindung mit Dr. H. Appelius und 

Dr. G. Kleinfeller: Die strafrechtlichen Nebenge- 
setze des Deutschen Reiches. Berlin 1893, Verlag 
von Otto Liebmann. 

Das Werk, dessen erste Lieferung im 24. Bande dieser Zeit- 
schrift (S. 155) angezeigt wnrde, liegt nun vollendet vor. In einem 
stattlichen Bande von 1138 Seiten sind in 11 Abtheilungen dar- 
gestellt : 

1. Die Gesetze zum Schutze des geistigen Eigenthums: 

1. Betreffend das Urheberrecht an Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen 
Compositionen; 2. betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kunste; 
3. betreffend den Schutz der Photographien gegen unbefugte Nachbildung ; 4. be- 
treffend das Urheberrecht an Mastern und Modellen ; 5. fiber den Markenschutz ; 

6. betreffend den Schutz von Gebrauchsmustern , erlautert von Stenglein; 

7. Patentgesetz, erlautert von Appelius. 

2. Die Gesetze tlber gewerbliche Vereinigungen: 

1. Betreffend die Commanditgesellschaften auf Actien nnd die Actien- 
gesellschaften ; 2. betreffend die Erwerbs- nnd Wirthschaftsgenossenschaften ; 3. be- 
treffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung, erlautert von Klein! el ler. 

3. Die Gesetze hinsichtlich des Verkehrswesens: 

]. Das Bankgesetz; 2- betreffend die Inhaberpapiere mit Pramien; 3. be- 
treffend die Statistik des Waaren verkehres ; 4. betreffend die Bezeichnung des 
Rauminhaltes der Schankgefasse ; 5. betreffend den Feingehalt der Gold- und 
Silberwaaren , erlautert von Stenglein; t>. das Mfinzgesetz; 7. das Gesetz, 
betreffend den Schutz des zur Anfertigung von Reiciiscapsenscheinen verwendeten 
Papiers gegen unbefugte Nachahmung, erlautert von Kleinfeller; 8. betreffend 
das Postwesen; 9. Betriebsordnung fur die Haupteisenbahnen Deutschlands : 
10. Gesetz, betreffend den Schutz der Unterseekabel ; 11. betreffend das Telegraphen- 
wesen, erlautert von Stenglein. 

4. Die Gesetze fiber das Gesundheitswesen und die Lebensmittel : 

1. Das Impfgesetz; 2. Gesetz, betreffend den Verkehr mit Nahrungs- und 
Genussmitteln und Gebrauchsgegenstanden ; 3. betreffend die Anfertigung und 
Yerzollung von Ztindholzern ; 4. betreffend den Verkehr mit blei- und zinkhaltigen 
Gegenstanden ; 5. betreffend die Verwendung gesundheitsschadlicher Farben bei 
der Herstellung von Nahrungs-, Genussmitteln und Gebrauchsgegenstanden ; 6. be- 
treffend den Verkehr mit Ersatzmitteln fur Butter; 7. betreffend den Verkehr 
mit Wein, weinhaltigen und weinahnlichen Getranken, erlautert von Kleinfeller. 

5. Die Gesetze gegen Viehkrankheiten : 

1 Betreffend Massregeln gegen die Rinderpest: 2. betreffend die Vieh- 
einfuhrverbote zur Abwehr der Rinderpest; 3. betreffend die Beseitigung von 
Ansteckungsstoffen bei Viehbefdrderung auf Eisenbahnen; 4. betreffend die Abwehr 
und Unterdriickung von Viehseuchen, erlautert von Stenglein. 

6. Die Gesetze, betreffend die militarischen Verh&ltnisse : 

1. Preussische Gesetze fiber den Belagerungszustand ; 2. Gesetze, betreffend 
die Beschrankungen des Grundeigenthumes in der Umgebung von Festungen; 
3. Reichsgesetz fiber die Kriegsleistungen ; 4. Reichsmilitargesetz , erlautert von 
Kleinfeller. 

7. Gesetze polizeilichen Charakters: 

1. Reichsgesetz fiber die Presse; 2. betreffend die Beurkundung des Person en- 
standes und die Eheschliessung ; 3. betreffend die Abwehr und Unterdriickung 
der Reblauskrankheit, erlautert von Stenglein;4. gegen den verbrecherischen und 
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gemeingefahrlichen Gebrauch von Sprengstoffen, erlautert von Appelius; 5. be- 
treffend den Schutz von Vogeln; 6. betreffend die Prtifung der Laufe nnd Ver- 
scbliisse der Handfeuerwaffen, erlautert von Klein feller. 

8. Gesetze, betreffend das Seewesen: 

1. Reichsgesetz, betreffend die Nationalist der Kauffahrteischiffe und ibre 
Befugniss zur Fiibrung der Bnndesflagge, erlantert von Stenglein; 2. die 
Seemannsordnung ; 3. das Reicbsgesetz , betreffend die Verpflichtnng deutscher 
Kauffahrteiscbiffe znr Mitnahme hilfsbediirftiger Seeleute, erlantert von Klein- 
feller; 4. das Gesetz, betreffend die Registrirnng nnd Bezeicbnung der Kauf- 
fabrteischiffe, erlautert von Stenglein; 5. die Strandungsordnung ; 6. die Noth- 
nnd Lotsen-Signalordnnng ; 7. die Verordnung iiber das Verbalten der Schiffer 
nach einem Zusammenstoss von Schiffen anf See, erlantert von Kleinfeller; 

8. das Reicbsgesetz, betreffend die Schonzeit. fur den Fang von Robben, erlautert 
von Stenglein; 9. die Verordnung zur Verbiitung des Zusammenstosses der 
Schiffe auf See, erlautert von Kleinfeller; 10. das Reichsgesetz, betreffend 
die Scbiffsmelduagen bei den Oonsulaten des deutscben Reicbes; 11. betreffend 
die Kiistenfrachtfahrt; 12. betreffend die Regelung der Fischerei in der Nordsee 
ausserhalb der Kustengewasser, erlautert von Stenglein. 

9. Bestimmungen tlber den strafbaren Bankerott: 

Die Straf bestimmungen der Concursordnung, erlautert von Kleinfeller. 

10. Die Gewerbeordnung und die Arbeiterversicherungsgesetze : 

1. Die Reichsgewerbeordnung ; 2. das Krankenversicherungsgesetz , 3. das 
Unfallversicberungsgesetz ; 4. das Reicbgesetz vom Mai 1885, betreffend die Aus- 
debnung der Unfall- und Krankenversicherung ; 5. das Gesetz, betreffend die 
Unfall- und Krankenversicberung bei land- und forstwirthschaftlichen Betrieben ; 
H. betreffend die Unfallversicberung der bei Bauten beschaftigten Personen; 
7. betreffend die Unfallversicherung der Seeleute und anderer bei der SeeschifF- 
fabrt betheiligter Personen; 8. Reichsgesetz iiber die eingeschriebenen Hilfscassen; 

9. Reichsgesetz, betreffend die Invaliditats- und Altersversicherung , erlautert 
von Appelius. 

11. Steuergesetze : 

1. Vereinszollgesetz; 2. Gesetz, betreffend die Sicherung der Zollvereins- 
grenze in den hamburgischen Gebietstbeilen ; 3. betreffend die Bestrafung von 
Zuwiderbandlungen gegen die osterr.-ungar. Zollgesetze; 4. betreffend die Er- 
hebung einer Abgabe von Salz; 5. betreffend die Wechselstempelsteuer im nord- 
deutschen Bunde, erlautert von Stenglein; 6. Gesetz, betreffend die Besteuerung 
des Tabakes, erlautert von Kleinfeller; 7. Gesetz, betreffend den Spielkarten- 
stempel, erlautert von Stenglein; 8. Gesetz, betreffend die Besteuerung des 
Zuckers, erlautert von Kleinfeller. 

An die Spitze der Erlauterungen der einzelnen Gesetze findet 
man stets gestellt eine erschSpfende Angabe der Literatur tlber das 
beztigliche Gesetz und die Angabe der Materialien des Gesetzes. Die 
dem Gesetzestext beigeftlgten Erlauterungen zeichnen sich durch Voll- 
standigkeit bei knappem und klarem Ausdruck aus, die einschlagige 
Literatur und Rechtssprechung ist auf das Grtindliehste verarbeitet, 
die mSglichen Zweifel, die bei Auslegung einzelner Gesetzesstellen auf- 
tauchen kdnnen, sind mit sicherem Takte erfasst und aufgeklart. 
Wer sich an diese Ausgabe strafrechtlicher Nebengesetze um eine 
Auskunft wendet, wird kaum eine in das beztigliche Gebiet einschlagende 
Frage finden, hinsichtlich der ihm in diesen Erlauterungen nicht eine 
wissenschaftlich begrttndete und klare Auskunft zu Theil wflrde. 
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Den Herren Reichsgerichtsrath Stenglein, Staatsanwalt 
Appelius und Professor Klein feller gebtihrt vieler Dank und 
voile Anerkennung fiir diese mtihevolle, wissenschaftlich ebenso bedeuk 
same als praktische Ziele fflrdernde Arbeit. 

Druck und Ausstattung sind die bekannt vortrefflichen des 
Liebmann'schen Verlages. Finger. 



12. Dr. M.Stenglein, Reichsgerichtsrath: Wider die Berufung. 

Ein Mahnwort zur Novelle der Strafprocessordnung. Berlin 

1894, Verlag von Otto Liebmann. 42 S. 
Imraer lauter und lauter ertonte im Deutschen Reiche der Ruf 
nach Wiedereinftihrung der Berufung als Rechtsmittels gegen die 
Entscheidungen der Strafgerichte mittlerer Ordnung (der Strafkammern) 
uber die That oder Beweisfrage, so dass die deutsche Regierung sich 
endlich veranlasst sah, zunachst dem Bundesrathe den Entwurf eines 
Gesetzes, betreffend Aenderungen und Erganzungen des deutschen 
Gerichtsverfassungsgesetzes und der Strafprocessordnung, deren Kern- 
punkt eben die Einfiihrung der Berufung bildet, vorzulegen. Gegen 
diesen Entwurf wendet sich nun der Verfasser, einer der grtindlichsten 
Kenner des deutschen Strafprocesses und einer der entschiedensten 
Gegner der Berufung im mtindlichen und freier Beweiswurdigung 
huldigenden Verfahren , indem er die Fragen beantwortet , ob auch 
vom Standpunkte der deutschen Strafprocessordnung der Ruf nach 
Wiedereinftihrung der Berufung gerechtfertigt sei, und wenn dies der 
Fall ware, wie der Entwurf dieser Aufgabe gerecht wird. Betreffend 
die erste Frage, so gibt der Verfasser zwar zu, dass die deutsche 
Strafprocessordnung, dieses ^mindest gelungene Product der grossen 
deutschen Justizgesetze", mit mannigfachen Mangeln behaftet ist, er 
zeigt aber zugleich, dass diese Mangel leicht beseitigt werden konnen 
und daher die Wiedereinftthrung der Berufung nicht als nothwendig 
erscheinen lassen. Denn durch die Beseitigung dieser Mangel, die, 
nebenbei gesagt, unsere ostcrreichische Strafprocessordnung vermieden 
hat (man vergleiche z. B. die Bestimmungen unserer Strafprocess- 
ordnung tiber Versetzung in den Anklagestand, fiber die Nichtigkeits- 
beschwerde mit den entsprechenden Bestimmungen des deutschen 
Gesetzes), so wie durch die Einfiihrung der ausserordentlichen Revision, 
entsprechend der ausserordentlichen Wiederaufnahme des Strafver- 
fahrens nach §. 362 unserer Strafprocessordnung wurde vielen Be- 
sch werden abgeholfen, die der Ruf nach Wiedereinfuhrung der Be- 
rufung erzeugte. Aber auch wenn dieser Ruf berechtigt ware, so 
sind doch die Bestimmungen des dem Bundesrathe vorgelegten Ent- 
wurfes, wie der Verfasser ttberzeugend nachweist, nicht geeignet, 
denselben zu befriedigen. Denn mit vollem Rechte wendet sich der 
Verfasser zunachst gegen die Organisirung der Berufungsgerichte 
(Oberlandesgerichte und gemischte Senate der Landesgerichte) und 
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weist zugleich die Unmflglichkeit nach, eine befriedigende Organisation 
derselben zu finden, ohne die gesammte bestehende Gerichtsorganisation 
in Frage zu stellen. Er zeigt ferner, dass auch nach dem Entwurfe, 
wie dies auch in Oesterreich rttcksichtlich der Berufung gegen die 
Urtheile der Bezirksgerichte und im Deutschen Reiche rttcksichtlich 
der Berufung gegen Urtheile der Schflffengerichte der Fall ist, im 
Berufungsverfahren nur ein ktlmmerlicher Rest der Mtlndlichkeit und 
Unmittelbarkeit ftbrig bleibt. Er trdstet sich daher am Schlusse seiner 
gediegenen Schrift mit der Hoffnung, dass Bedenken des deutschen 
Bundesrathes , eventuell des Reichstages das deutsche Gerichtswesen 
vor dem Rttckschritte bewahren werden, der in der Wiedereinftthrung 
der Berufung, zumal in der vorgeschlagenen Form, gelegen ware. 

Dr. Rulf. 



1 3. Oesterreichisches Staatsworterbuch. Handbuch des gesammten 
osterreichischen offentlichen Rechtes, herausgegeben unter 
Mitwirkung zahlreicher hervorragender Fachmanner von 
Dr. Ernst Mischler, Professor an der k. k. Universitat in 
Graz und Dr. Josef Ulbrich, Professor an der k. k. 
deutschen Kaiser Ferdinands-TJniversitat in Prag. 1. bis 
3. Lieferung. Wien, 1894, Holder. 
Den Professoren Mischler und Ulbrich gebtihrt das Ver- 
dienst, sich an die Spitze eines Unternehmens gestelit zu haben, 
welches berufen ist, einerseits dem In- und Auslande von dem 
heutigen Stand der Wissenschaft des dsterreichischen Offentlichen 
Rechtes im weitesten Sinne des Wortes Rechenschaft zu geben, anderer- 
seits aber auch diese Wissenschaft selbst in hervorragender Weise 
zu fbrdern. Vielleicht ist es das beste Zeugniss fflr die Niitzlichkeit 
eines 5sterreichischen StaatswSrterbuches , dass man im Zweifel ist, 
ob man den theoretischen Werth des Buches oder seine Bedeutung 
ftir die Bedtirfnisse der Praxis hoher anschlagen soil. Sowie einer- 
seits die theoretische Erkenntniss des Staats- und Verwaltungsrechtes 
dadurch wesentlich gef5rdert wird, dass die lexikographische Anord- 
nung des Stoffes dazu zwingt, diesen letzteren in alien seinen Details 
zu durchdringen, das gesammte Mentliche Recht nach den Grund- 
satzen wissenschaftlicher Methodik darzustellen, so ist andererseits die 
rasche Orientirung des Praktikers, die grflsstmflgliche Ausniitzung 
des Buches fttr das tagliche Bedurfniss durch die alphabetische An- 
einanderreihung der Materien erm5glicht und verbllrgt. Die bisher 
erschienenen drei Lieferungen des Sammelwerkes lassen zwar die 
Anlage desseiben und die Art der Behandlung der einzelnen Fragen 
deutlich erkennen, allein ein abschliessendes Urtheil lUsst sich in dieaem 
Stadium begreiflicher Weise noch nicht abgeben. Gleichwohl glauben 
wir, es nicht unterlassen zu sollen, das juristische Publicum schon 
gegenwartig auf das Staatswflrterbuch aufmerksam zu machen und 
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behalten uns eine eingehendere Besprechung des reichen StofFes, der 
in der anrcgendsten Weise in dem Mischler-Ulbrieh'schen Werke 
verarbeitet wird, fur einen spateren Zeitpunkt vor. Schon die Durch- 
sicht der Mitarbeiterliste ist nicht bios wegen der hervorragenden 
Personlichkeiten , welche darin vertreten sind, sondcrn auch deshalb 
interessant, weil sie uns zum Bewusstsein bringt, wie viele schaffens- 
freudige Vertreter die Literatur des offentliclicn Rechtes in Oesterreich 
besitzt und wie wenig berechtigt es ist, fiber die Theilnabmslosigkeit 
der osterreichischen Juristen an der Losung ofFentlich - rechtlieher 
Fragcn und Probleme zu klagen. 

Die beiden Herausgeber, denen es zu danken ist, dass sie eine 
so grossc Reibe von Fachmannern ftir die Theilnahme an ihrem 
Werke zu gewinnen wussten, beschranken sich keineswegs auf die 
redactionelle Thatigkeit, sondern steben auch als Bearbeiter der 
einzelnen Materien an der Spitze der Mitarbeiterscbaar. Die vor- 
liegenden drei Hefte enthalten eine Reihe grflsscrer und kleinerer 
Artikel aus der Feder der Herausgeber, von denen wir besonders 
die Themata: „Arbeiterschutz a , „Armenpflege" (Mischler) und 
„Bohmen a (U lb rich) hervorbeben mochten. 

Wir hoffen , dass es uns moglich sein wird , bald fiber den 
raschen Fortgang des Werkes berichten zu konnen. L. S. 



14. Dr. Eduard Coumont und Dr. Karl Schreiber, Redacteure der 
allgemeinen i>sterreichiscben Gerichtszeitung : P 1 e n a r b e- 
schlusse und Entscheidungen des k. k. obersten 
Gerichts- als Cassationshofes. Bd XII. Wien, 
Manz'sche k. u. k. Hof-Verlags- und Umversitats-BucKhand- 
lung, 1893. 

Die geschatzten und sehr verdienten Redacteure der allgemeinen 
osterreicbischen Gerichtszeitung haben sich der dankeswerthen Auf- 
gabe unterzogen, die Plenarbeschltisse und Entscheidungen des k. k. 
obersten Gerichts- als Cassationshofes zu veroffentlichen durch Fort- 
setzung der von der Redaction der allgemeinen Osterreicbischen Ge- 
richtszeitung (Dr. L. Nowak) im Jahre 1876 begrttndeten Sammlung. 
Die Sammlung hat anderen ahnlichen gegentiber Ansprucb auf An- 
erkennung grosserer Bedeutung, weil der Redaction der allgemeinen 
osterreichischen Gerichtszeitung die kundgemachten Entscheidungen 
des obersten Gerichts- als Cassationshofes von diesem, beziehungsweise 
von der k. k. Generalprocuratur zukommen. Der gegenwartige Band 
bildet den zwolften der ganzen Sammlung und enthalt die Entscheidungen 
Nr. 1351 bis 1500. Eine Durchsicht der Entscheidungen zeigt, dass 
die Judicatur unseres h5chsten Gerichtshofes in Strafsachen in stetem, 
hflchst erfreulichem Aufschwunge begriffen ist; auch dort, wo man 
den Anschauungen der Judicatur entgegentreten muss, wird dies nicht 

Juri8tische Vierteljahresschrift. N. F. X. 



Digitized by Google 



202 



Literatur. 



geschehen kflnnen ohne anzuerkennen , dass der gegnerische Stand- 
punkt gewichtige Griinde fiir sich hat und vor Allem, dass die 
Ergebnisse wissenschaftlicher Bearbeitung osterreichischen und auch 
deutschen Slrafrechtes bei der Begrtindung sorgfaltig verwerthet 
werden. Es ist allgemein bekannt, welch hervorragender Antheil in 
diesem mit Genngthunng zu begrilssendem Aufschwnnge der Straf- 
judicatur der rastlosen Thatigkeit der k. k. Gencralprocuratur 
zukommt. 

Die praktische Verwerthbarkeit der Sammlung wttrde noch sehr 
gewinnen, wenn deren Herausgeber gelegentlich das aus fruheren Banden 
iibernommene Register einer griindlichen Revision "unterziehen lassen 
wolltcn ; das derzeitige Register — speciell das nach den einschlagigen 
Gesetzesstellen geordnete — entspricht nicht den Anfordemngen, die 
an ein gutes Register gestellt werden mttssen , es ist viel zn sehr 
nach rein ausseren Momenten zusammengestelll. Fiir die Citirung 
der Entscheidungen bei den einzelnen Paragraphen darf nicht der 
Umstand ausschlaggebend sein, dass Jemand von der Anklage im 
Sinne dieses Paragraphen freigesprochen oder nach diesem Paragraphen 
schuldig erkannt wurde; bei den einzelnen Paragraphen sollten jene, 
aber auch n u r jene Entscheidungen bezogen werden , die fiir die 
Auslegung der beztiglichen Gesetzesbestimmung irgend eine Bedeutung 
haben. Dies ist dermal durchaus nicht der Fall; wir kftnnen unsere 
Behauptung begrttnden, indem wir aus dem Paragraphen register aufs 
Gerathcwohl Entscheidungen herausheben und an deren Inhalt zeigen, 
dass sie im Register an unriehtiger Stelle bezogen sind. Es behandelt 
z. B. §. 176, II a des osterreichischen Strafgesetzcs den durch den 
zweiten Rttckfall qualificirten Diebstahl ; das Register verweist uns 
auf die Entscheidungen Nr. 2, 12, 13, 27, 85, 177, 205 ; wer diese 
Entscheidungen auf ihren Inhalt prftft, findet sofort, dass sich ledig- 
lich die Entscheidungen Nr. 177 und 205 mit Fragen beschaftigen, 
die fiir den Diebstahl im zweiten Rttckfall von Belang sind; in den 
Entscheidungen Nr. 2 und 12 ist nur die beilaufige Bemerkung ent- 
halten, dass die Verurtheilten wegen Diebstahl schon wiederholt ab- 
gestraft wurden, ohne dass sonst in den Ausftthrungen der Process- 
parteien irgend eine weitere, fiir die Auslegung des §.176, II a 
belangreiche Bemerkung zu entdecken ware; die Citirung der Ent- 
scheidungen Nr. 13, 27 und 85 ist nur dadurch zu erklaren, dass 
in denselben, die sich mit dem §. 176, II a auch nicht mit 
einem Worte beschaftigen, die Zahl 176, II a vorkommt. 

Beispielsweise sei noch darauf hingewiesen, dass die bei §. 5 
bezogene Entscheidung Nr. 79 kaum ftir die Auslegung des §. 5 
bedeutsame Momente enthalt, dass die bei §. 8 citirte Entscheidung 
Nr. 12 von Bedeutung ist fiir die Frage der Zulassigkeit von Alter- 
nativfragen der Geschworenen, dagegen hinsichtlich des strafbaren Ver- 
suches nichts Bemerkenswerthes enthalt; in gleich loser Beziehung steht 
die bei §. 8 citirte Entscheidung Nr. 58 zum Thatbestande des Versuches 
und die bei §. 40 citirte Entscheidung Nr. 87 zu diesem Paragraphen. 
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Dagegen ist z. B. im Register bei §. 8 die fur die Frage des ver- 
breeherischen Versuches bedeutsame Entschcidung Nr. 297 nicht citirt; 
die Entscheidung Nr. 117 ist seit dem VI. Bande consequent bei §. 40 a 
citirt, obgleich es einen so bezciehneten Paragraphen im tfsterreichischen 
Strafgesetze nicht gibt, sie gehfirt zu §. 46 a, also in dem Register 
znm ncuesten Bande, S. 559, nach §.41 Strafgesetz. — Auch das 
alpbabetische Sachregister bedarf einer Uraarbeitung, bcziehungsweise 
Vervollslandigung. Finger. 



15. Dr. Karl Schima, Ministerialeoncipist im k. k. Handels- 
ministerium: Ueber die neueste Entwicklung des 
Markenseliutzwesens in Oesterreich. Wien, Manz\sche 
k. und k. Hof-Verlags- und Universitats-Buchhandlung, 1893. 

Der Verfasser bespricht in einer Reihe von Essays die wich- 
tigsten und interessantesten Fragen unseres Markenrechtes , so die 
Wirkungen des fur uns neuen avis prpalable, die Arten der eintrags- 
fahigen Waarenbezeichnungen, die praktisch sebr wiehtige Frage nach 
der Bedeutung der Farbe fiir das Waarenzeichen , den Verpackungs- 
schutz, sowie die Zulassigkeit von Wortmarken dcutscher Reichs- 
angehoriger in Oesterreich. Die Schrift gibt auf Grund rcichen statistischen 
Materials ein ansprechendes Bild tiber die Entwicklung unseres Rechtes 
seit dem Gesetze vom 6. Janner 1890, Z. 19 R. G. Bl. , aber auch 
manches beachtenswerthe Wort der Kritik dieses Gesetzes. Vielleicht 
darf sie als Vorlaufer einer umfassenderen, system atischen Darstellung 
unseres Markenrechtes, die uns gewiss ein Bedttrfniss ist, angesehen 
werden. Frankl. 



16. Zeitschrift fiir internationales Privat- und Strafrecht mit 

besonderer Beriieksiehtigung der Rechtshilfe. Begriindet nnd 
herausgegeben von Ferdinand Bohm. Bd. Ill, Heft 6: 
Bd. IV, Heft J. 

Die letzten Hefte dieser mit dem vierten Bande in den Verlag 
von Duncker & Humblot in Leipzig ttbergegangenen Zeitschrift ent- 
halten an Abhandlungen : E g e r , Die Haftpflicht der Eisenbahnen 
(nach den Bcstimmungen des internationalen Uebereinkommens ftber 
den Eisenbahn-Frachtenverkehr). Zucker, Das sogenannte inter- 
national Strafrecht nach den Bestimmungen des letzten Entwurfes 
des dstcrreichischen Strafgesetzes. C a h n , Der internationale Congress 
fiir internationales Privatrecht in Haag. Stan dinger, Zur Lehre 
von der Zeugnisspflicht im internationalen Rechtsverkehre. KeideM, 
Die gesetzlichen und vertragsm&ssigen Grundlagen des Rechtsschutzes 
deutscher Urheber im Auslande und fremder Urheber im Deutschen 
Rciche. Holland, Internationales Recht und englische Gesetze. — • 

14* 
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Aus den tibrigen Rubriken der Zeitschrift seien als fiir osterreichische 
Juristen wichtig hcrvorgehoben : Eine Entscheidung des osterreichischen 
obersten Gerichtshofes vom 9. August 1893, Z. 8799, betreffend die 
Vol 1st reck barkeit franzosischer Urtheile in Oesterreich (Bd. Ill, S. 642); 
cin Erkenntniss des Obcrlandesgerichtes KOln vom 26. October 1891, 
betreffend die Auslegung des Art. 43 W. 0. (Bd. IV, S. 63); Ent- 
sebcidungen des deutscben Reichsgerichtes vom 28. Juni 1893 , be- 
treffend die Processfahigkeit eines verschollcnen Auslanders (Bd. IV, 
S. 72), und vom 22. Juli 1893, betreffend das Recbt zur Priifung 
der Auslieferungsbedingungen (Bd. IV, S. 75); endlich ein Erkennt- 
niss des flsterreichischen obersten Gerichtshofes vom 11. October 1893, 
Z. 12047, betreffend die Vollstreckbarkeit der Urtbeile deutscher 
Schiedsgerichte in Oesterreich (Bd. IV, S. 80). 



Druck von Gottlieb Gistel & Comp. in Wien, I., Augustiuerstrasac 12. 
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Der Ausschuss des Deutschen Juristenvereines in Prag darf 
auch bei der Berichterstattung iiber das eben verstrichene 28. Ver- 
einsjahr mit Genugthuung hervorheben, dass der Verein auch in 
diesem Jahre ein reges wissenschaftliches Leben entfaltet hat. 1st 
auch der zur Verhandlung gelangte Stoff nicht wie in den friiheren 
Jahren reich an Abwechslung gewesen, so zeichnete er sich doch 
durch die ihm zukommende besondere Bedeutuug aus. Die im Vor- 
jahre dem hohen Abgeordneteuhause zur Berathung vorgelegten 
Civilprocessgesetzentwurfe und die am 1. August 1895 im Reichs- 
gesetzblatte publicirten neuen Civilprocessgesetze bestimmten den 
Ausschuss, diese fiir die kiinftige Rechtsentwickluug grundlegenden 
gesetzgeberischen Arbeiten zur eingehenden Erorterung zu bringen, 
und der grosse Besuch, dessen sich die bezuglichen Vereinssitzungen 
erfreuten, sowie die rege Betheiligung der Mitglieder an den geftihrten 
Debatten bekraftigen, dass der Ausschuss durch diese Wahl des 
Verhandlungsstoffes das Richtige getroffen hat. 

Das rege Interesse der Mitglieder an dem wissenschaftlichen 
Leben des Vereines bekundete sich auch in einem aus deren Mitte 
auf Erweiterung des Programmes und Aenderung der Erscheinungs- 
weise der im Auftrage des Vereines herausgegebenen w Juristischen 
Vierteljahresschrift* gestellten Antrage, welcher auf Grund des vom 
Ausschusse in der hiezu einberufenen ausserordentlichen General- 
versammlung vom 18. Mai 1895 erstatteten Berichtes zur naheren 
Berathung einem Comite zugewiesen wurde, dessen Antrage in der 
am 19. October 1895 abgehaltenen ausserordentlichen General- 
versammluDg einstimmig genehmigt wurden. 

Im Berichtsjahre wurden 15 Sitzungen abgehalten, so dass seit 
der Griindung des Vereines bis zum Schlusse dieses Vereinsjahres 
466 wissenschaftliche Versammlungen stattgefunden haben. 
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Am 9. Februar 1895 hielt Herr Dr. Arnold Pollak einen Vortrag 
„Ueber das miindliche Verfahren nach dem Entwurfe einer neuen 
Civilprocessordnung". 

Am 23. Februar 1895 erorterte Herr Dr. D. Sachs den Zeugen-, 
Sachverstandigen- und Augenscheinsbeweis nach dem Entwurfe einer 
neuen Civilprocessordnung. 

Am 9. Marz 1895 referirte Herr Dr. Arnold Rosenbacher iiber: 
„Urtheil und Beschluss im Verfahren vor den Gerichtshofen erster 
Instanz nach dem Entwurfe einer neuen Civilprocessordnung". 

Am 6. April 1895 sprach Herr Dr. Josef Eckstein iiber die 
Parteien im osterreichischen Civilprocessentwurfe. 

Am 27. April 1895 hielt Herr k. k. Adjunct Friedrich Paul 
aus Littau einen Vortrag: „Ueber Bedeutung und Anwendung der 
Photographic im Strafverfahren mit Demonstrationen und Bespre- 
chung des anthropometrischen Signalements nach Dr. Alfons Ber- 
tillon", welcher durch seinen interessanten und belehrenden Inhalt 
die Zuhorerschaft fesselte und anregte. 

Am 26. October wurden die Sitzungen der Herbstperiode 
eroffnet, welche fast ausschliesslich der bereits gedachten Erorte- 
rung des neuen Civilprocessgesetzes gewidmet waren. Die Bestim- 
mungen des letzteren wurden nach der Legalordnung der Bespre- 
chung unterzogen. 

Es referirten: 

am 26. Oktober 1895 und 2. November 1895 Herr Dr. Arnold 
Rosenbacher iiber die §§ 1 — 39, 

am 9. November 1895 Herr Landesgerichtsrath Dr. Rudolf 
Engel iiber die §§ 40—73, 

am 16. November 1895 Herr Dr. Arnold Pollak iiber die 
§§ 74-86, 

am 30. November 1895 Herr Dr. Franz Wien iiber die 
§§ 87-111, 

am 7. December 1895 Herr Dr. Franz Wien iiber die 
§§ 112 — 122 der neuen Civilprocessordnung und Herr Dr. Arnold 
Rosenbacher iiber einen praktischen Fall betreffend die Verpfand- 
barkeit und Cedirbarkeit einer Cautionshypothek. 

Weiter sprachen: 

am 14. December 1895 Herr Dr. Max Leipen iiber die 
§§ 123-143, ferner iiber die §§ 221—225, 
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am 11. Janner 1896 Herr Dr. Heinrich Goldberg iiber die 
§§ 144—170, und 

am 18. Janner 1896 Herr Privatdocent Dr. Ludwig Spiegel 
iiber die §§ 171 — 179 der Civilprocessordnung. 

Die Sitzungen, insbesondere jene der Herbstperiode, erfreuien 
sich eines sehr zahlreichen Besuches. Im Durchschnitte betheiligten 
sich iiber 60 Mitglieder an den einzelnen Versammlungen. Wir 
schulden alien Herren, welche die Giite hatten, Referate zu iiber- 
nehmen, fiir ihre werthvollen Ausftihrungen den verbindlichsten Dank. 

Dreimal nabm der Ausschuss die Gelegenheit wabr, best- 
bewahrten und verdienstvollsten Mitgliedern unseres Vereines die 
Sympathie und Verehrung auszusprechen : im Janner 1895 aus 
Anlass der Ernennung unseres Ehrenmitgliedes, des Herrn k. k. Hof- 
rathes Professor Dr. Carl Ritter von Czyhlarz, zum Mitgliede des 
Herrenhauses, im Juli 1895 aus Anlass des funfzigjahrigen Doctor- 
Jubilaums unseres allverehrten Mitgliedes, des Herrn k. k. Hofrathes 
Professor Dr. Friedrich Rulf und in den jiingsten Tagen aus Anlass 
der Auszeichnung, welche unserem Obmanne und erstem Ehren- 
mitgliede, dem um unseren Verein wohl am meisten verdienten 
Herrn Professor Dr. Dominik Ullmann durch seine Pirnennung zum 
Hofrathe zutheil geworden ist. 

Durch den Tod verloren wir im letzten Jahre die Mitglieder: 
Herrn Dr. Robert Schniirdreher, Advokaten in Prag, Herrn Dr. Wenzel 
Uibner, Advokaten in Plan, Herrn k. k. Landesgerichtsrath Josef 
Setzer in Bohmisch-Leipa und Herrn k. k. Hofrath Franz Theumer 
in Aussig. Wir werden diesen treuen Mitgliedern unseres Vereines 
ein ehrendes Andenken bewahren. 

Den Herren Franz von Bauer, k. k. Kreisgerichtsprasidenten 
in Bohmisch-Leipa, und Dr. Rudolf Fischer, k. k. Landesgerichtsrath 
in Reichenberg, sind wir fiir ihre auch in diesem Jahre im Inter- 
esse des Vereines bethatigte Wirksamkeit zu besonderem Danke 
verpflichtet 

Gleicher Dank gebiihrt der Direction des deutschen Casino 
fiir das dem Vereine jederzeit gewidmete Wohlwollen und den 
Redactionen der deutschen Tagesblatter fiir deren bereitwillige Auf- 
nahme unserer Vereinsnachricliten. 
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Und so darf wohl unser Verein, dessen bisherige Geschichte 
von ernstem wissenschaftlichem Streben erfiillt war, die gegrundete 
Hoffhung hegen, dass er auch in Zukunft bleiben wird, was seinen 
Griindern vorschwebte: der geistige Sammelpunkt der deutschen 
Juristen Bohmens und ein dauerndes Bindemittel der einander oft 
widerstrebenden juristischen Theorie und Praxis. 
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In der Vollversammlung am "2b. Janner 1896 wurden die vor- 
stehenden Berichte genehmigt und in den Ausschuss nachstehende 
Herren gewahlt: Landesgerichtsrath Dr. Rudolf Engel, Professor 
Dr. August Fjnger, Professor Dr. Otto Frankl, Advokat Dr. Leon- 
hard Hani, Oberlandesgerichtsrath Thomas Heinrich, Advokaturs- 
Candidat Dr. Robert Kletetschka, Oberlandesgerichtsrath Dr. Philipp 
Miiller, Advokat Dr. Otto Pribram, Advokat Dr. Arnold Rosen- 
bacher, Privatdocent Dr. Ludwig Spiegel, Advokaturs-Candidat Dr. 
Robert von 'Sterneck und Hofrath Professor Dr. Dominik Ullmann. 
Zu Rechnungsrevisoren wurden die Herren Advokat Dr. Eduard 
Rosenbacher und Finanzrath Dr. Benedict Ploo gewahlt. 

Der neu gewahlte Ausschuss constituirte sich in der Sitzung 
vom 27. Janner 1896 derart, dass Hofrath Professor Dr. Dominik 
Ullmann zum Obmann, Oberlandesgerichtsrath Thomas Heinrich und 
Advokat Dr. Otto Pfibram zu Obmann-Stellvertyetern und Advokat 
Dr. Arnold Rosenbacher zum Cassier gewahlt wurden. Als Geschafts- 
leiter wurde Professor Dr. Otto Frankl und als dessen Stellvertreter 
Privatdocent Dr. Ludwig Spiegel bestellt. 
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Das Problem des Gewohnheitsrechtes. 



Ein Vortrag nebst Erganzungen. *) 
Von 

Dr. Emil Pfersche. 
I. 

Mein heutiger Vortrag hat zum Gregenstande „das Problem 
des Gewohnheitsrechtes". Das G-ewohnheitsrecht bildet in den 
systematischen Pandektenvorlesungen zwar nicht den ersten 
Punkt der Darstellung, aber es bildet doch das erste Problem, 
welches eine tiefer eingehende Erorterung erfordert. Und dieses 
Problem schien mir gerade fiir den heutigen Vortrag als ein 
angemessener Gegenstand. Denn es handelt sich dabei nicht urn 
Detailfragen , nicht urn Vertiefung in die Einzelheiten des 
Rechtsstoffes. Das Problem des Gewohnheitsrechtes lasst sich 
nur losen von einem das ganze Rechtsgebiet iiberschauenden 
Standpunkt. Und das Ergebniss, wenn wir zu einem solchen 
gelangen sollten, kann nur bestehen in einer Klarung und 
besseren TJebereinstimmung der hochsten Gedankenreiheh und 
Begriffe, mit welchen die Rechtswissenschaft sich beschaffcigt. 

Es bedarf kaum der Erwahnung, dass ich in der mir zu- 
gemessenen Zeit nicht alle Fragen erortern kann > welche das 
Gewohnheitsrecht betreffen. Ich beschranke mich zunachst auf 
das Privatrecht, und auch hier nur auf die allgemeine Frage: 
welche Schwierigkeiten bietet im positiven Privatrecht, namenl- 

*) Im Folgenden ist eine am 12. October 1894 in Prag gehaltene Anr 
trittsvorlesnng in der Hauptsache wortlich wiedergegeben ; hinzugekommen ^ind 
ansser den Anmerknngen einige Absatze, welche mit Riicksicht anf die Zeitnnd 
auf das grosstentheils ans Stndirenden bestehende Publicum unterdr&ckt worden 
waren. . r 

Juristische Vierteljahresschrift. N. P. XI. 1 
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lich im gemeinen Recht, die als „ Gewohnheitsrecht" bezeichnete 
Erscheinung, und auf welehem Wege kann man zur Losung 
dieser Schwierigkeiten gelangen ? Ieh beschranke mich mit einem 
Worte auf das Problem des Gewohnheitsrechtes. 

II. 

Heben wir zunachst die Erscheinungen hervor, welche in 
der Lehre des Gewohnheitsrechtes eine Erklarung fordern. 

Im romischen Rechte spielt das Gewohnheitsrecht eine 
bedeutende Rolle. Viele Satze sind nach Angabe der Quellen 
entstanden moribus, consuetudine, usu; manche gesetzlichen Be- 
stimmungen sind gewohnheitsmassig ausser An wendung gekommen. 
Dagegen haben die modernen Civilgesetzbiicher, namentlich das 
osterreichische , verfugt, dass die Bildung neuer Gewohnheits- 
rechtssatze nicht mehr stattfinden solle ; auch der Entwurf eines 
biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich will das 
Gewohnheitsrecht furderhin beseitigen. Nur in einem modernen 
privatrechtlichen Gesetz, im deutschen Handelsgesetze, wird auch 
das Gewohnheitsrecht ausdriicklich als mogliche Rechtsquelle 
anerkannt. 1st schon diese Verschiedenheit des gesetzlichen 
Standpunktes auffallend, so ist es noch mehr der Umstand, dass 
diese Verschiedenheit eine praktische Wirkung bisher nicht geiibt 
hat, und dass man auch im Gebiete des modernen Handels- 
rechtes nicht mehr, nicht weniger von neuem Gewohnheitsrecht 
nachweisen kann, als im Gebiete des allgemeinen biirgerlichen 
Rechtes. . 

Die gemeinrechtliche Theorie hat die Schwierigkeiten 
unserer Lehre, statt sie zu losen, theilweise noch vermehrt. In 
der ersten Halfte unseres Jahrhunderts ist namlich die An- 
schauung der „historischen Schule" durch die bekannten Werke 
von Savigny und Puchta zur Herrschaft gelangt, die etwa 
Folgendes sagte: Die Rechtsordnung ist wie andere Cultur- 
erscheinungen, wie Sprache und Sitte, das Product des jeweiligen 
Culturzustandes eines Volkes. Wenn auch dort, wo Gesetze 
geschaffen werden , einzelne Personen , z. B. Fiirsten und ihre 
Rathgeber, hervorragend an der Rechtsbildung betheiligt sind, 
so sind doch auch diese Einzelnen Kinder ihres Volkes und 
ihrer Zeit, auch sie sind in ihrem Denken und Thun beeinflusstv 
durch die Cultur und die Anschauungsweise ihres Volkes. Das 



Digitized by Google 



Das Problem des Gewohnheitsrechtes. 



3 



Recht wird also erzeugt durch die Vernunft der Volker, durch 
den Volksgeist. Diese letzte Quelle, dieser Entstehungsgrund 
ist gemeinsam dem durch die Staatsgewalt in den Gesetzen 
ausdriicklich ausgesprochenen Rechte wie dem Gewohnheitsrecht, 
das ohne Mitwirkung der Staatsgewalt durch die regelmassige 
Anwendung zu Tage tritt. 

Die consequente Fortsetzung dieser Gedanken musste nun 
zu der Annahme fiihren, dass das Gewohnheitsrecht als un- 
mittelbare Aeusserung des Volksgeistes der mittelbaren Aeusse- 
rung des Volksgeistes in dem Gesetze mindestens gleichwerthig 
gegeniiber stehe, und dass es auf natiirlichen Kraften beruhe, 
welche ihre Wirkung unabhangig von dem Willen des Gesetz- 
gebers ausiiben. Nach dieser Lehre der „historischen Schule" 
schien es daher unmoglich, dass die Entstehung von neuem 
Gewohnheitsrecht durch die Gesetzgebung gehindert werden 
konnte. 

Merkwurdig ist es, dass eine solche Lehre entstehen konnte 
zu einer Zeit, wo die grossen Civil gesetzbiicher iibereinstimmend 
die Neubildung von Gewohnheitsrecht untersagt hatten. Die Lehre 
vom Gewohnheitsrecht stand damit vor einem bedenklichen 
Dilemma. Entweder hat das Gesetz, welches die weitere Bildung 
von Gewohnheitsrecht hindern will, etwas Unmogliches, also 
Unverniinftiges angeordnet, oder es hat die „ historische Schule", 
welche das Gewohnheitsrecht auf eine unversiegliche und un- 
widerstehliche Naturkraft zuriickfiihrte , unrichtig beobachtet 
xind deshalb unrichtige Consequenzen gezogen. 

Das Dilemma wird heute allgemein zu Gunsten der Ge- 
setzgebung entschieden ; insoweit besteht eine Uebereinstimmung 
der Ansichten. Aber in der Begriindung dieser Entscheidung 
besteht keine Uebereinstimmung. Namentlich ist der Gedanke, 
dass das Gewohnheitsrecht auf die allgemeine Rechtsiiberzeugung 
des Volkes zuriickgefuhrt werden musse, noch sehr verbreitet. 
Nun ist es aber gewiss unhaltbar, wenn man den Grundge- 
danken der „historischen Schule" beibehalten und nur die letzte 
strenge Consequenz aus diesem Gedanken nicht ziehen will. 

Die Lehre der „historischen Schule" iiber das Verhaltniss 
des Gewohnheitsrechtes zu der allgemeinen Rechtsiiberzeugung 
ist also auch gegenwartig noch nicht abgethan , sondern bildet 
•einen wichtigen Punkt unserer Erorteriing. 

1* 
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Ini gemeinen deutsehen Privatrecht endlich ergeben sich in 
Betreff des Gewohnheitsrechtes unmittelbar praktische Schwierig- 
keiten. Das deutsche Reichsgericht, die oberste Instanz fiir alle 
Reichsgebiete, die heute nocb nacb gemeinem Rechte leben, bat 
in vielen Rechtsfallen Anlass gebabt zu entscheiden, ob eine 
bestimmte Regel durch Gewohnheit zu einem geltenden Rechts- 
satz geworden ist oder nicht. Behufs solcber Entscheidungen 
muss man in positiver Weise feststellen , was unter Gewohn- 
heitsrecht zu verstehen ist, welche Eigenscbaften oder Merkmale 
oder Erfordernisse es hat, an welcben der Richter seine Existenz 
oder Geltung sicher erkennen kann. Es fiihrt also . auch die 
praktische Rechtsanwendung zu der Frage nacb Begriff und 
Wesen des Gewobnheitsrecbtes. 

III. 

Haben wir bisber die Punkte und Formen kennen gelernt, 
an welchen und in welchen das Problem des Gewohnheitsrechtes 
sich uns aufdrangt, so kommen wir nun zu der weiteren Frage, 
in welcher Weise wir der Losung des Problems naher kommen 
konnen. 

Die Erorterungen iiber das Gewobnheitsrecbt pflegen ge- 
wobnlicb folgenden Gang zu nehmen. Man siebt das Gewohn- 
beitsrecht als eine Unterart des Rechtes im Allgemeinen an^ 
versucbt daher zuerst den hoheren Begriff des „ Rechtes" im 
Allgemeinen festzustellen und dann die specifischen Eigenthum- 
lichkeiten zu ermitteln, durch welche das Gewohnheitsrecht 
sich von den iibrigen Arten des Rechtes unterscheidet. 

Auf eine Kritik dieses allerdings naheliegenden Gedanken- 
ganges und der auf denselben gebauten Theorien de3 Gewohn- 
heitsrechtes kann ich an dieser Stelle naturlich nicht eingehen. ! ) 
Ich muss mich mit der Bemerkung begniigen, dass die Erfolge, 
welche mit dem angefiihrten Gedankengang bisher erzielt worden 
sind, zur Beibehaltung desselben durchaus nicht ermuthigen, 
und kann nur versuchen, den Fehler, welcher dem angefiihrten 



J ) Eine Darstellung und Kritik der verschiedenen Theorien des Gewohn- 
heitsrechtes ist in treffender Weise gegeben worden von Zitelmann, Arch. f. 
eiv. Praxis, Bd. 66 (1883), S. 360 ff. . 
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Gedankengang meihes Erachtens anhaftet, ganz kurz an einem 
trivialen Beispiel aus einem anderen Gebiete anzudeuten. 

Wenn Jemand, der den Satz hort : „jeder Hund hat warmes 
rothes Blut", dagegen den Ein wand erheben wollte: „ein todter 
Hund ist doch auch ein Hund , hat aber nicht warmes Bint" , 
so wiirde er einfach ausgelacht werden. Fassen wir die gefuhlte 
Unrichtigkeit des Einwandes in Worte, so niussen wir Folgendes 
sagen: Die Behauptung, dass jeder Hund warmes rothes Blut 
hat, will sich gar nicht anf alle Erscheinungen beziehen, welche 
der populare Spraehgebrauch mit dem Worte „Hund u etwa 
bezeichnen .konnte, weder auf todte, noch auf steinernei oder 
gemalte Hunde; die Behauptung beschrankt sich vielmehr, wie 
fiir Jeden sofort erkennbar, nur auf lebende Hunde. L ) 

Aehnliche Erwagungen ergeben sich nun auch bei unserer 
Frage. Auch der Ausdruck „Recht u ist von dem uralten Sprach- 
gebraache auf mancherlei Erscheinungen bezogen worden, welche 
untereinander manches Gemeinsame aufweisen, so wie ein leben- 
der, ein todter, ein gemalter Hund, welche aber darum noch 
nicht wesensgleich zu sein brauchen. 2 ) Es ist daher eine unbe- 
rechtigte Erwartung, dass alle hergebrachterweise als Recht 
bezeichneten Erscheinungen, dass Privatrecht und Staatsrecht, 
Volkerrecht und Kirchenrecht gleichen Grundsatzen folgen 
miissten; es ist eine unrichtige Annahme, dass es einen hoheren 
Gattungsbegriff von Recht geben miisste, unter welchen die 
einzelnen als Recht bezeichneten Erscheinungen — also auch 
das Gewohnheitsrecht — als Unterarten sich wiirden subsu- 
miren lassen. „Recht" ist zunachst nichts als ein popularer 
Ausdruck, dem ein ziemlich unbestimmter popularer Begriff 
^ntspricht; „ Recht" ist nur ein psych ologischer , aber kein 
wissenschaftlicher Begriff und kann deshalb nicht die Grund- 
lage einer wissenschaftlichen Untersuchung sein. 8 ) 

A ) Natiirlich wiirde es Niemandem einfallen, deswegen den Begriff n Hund" 
in einen engeren nnd weiteren, eigentlichen und uneigentlichen zn unterscheiden. 

2 ) Das sogenannte ^Natnrrecht" bietet ein schlagendes Beispiel fiir die 
Vieldentigkeit des Ausdrucks w Recht u nnd die darans entspringende Unklarheit. 
S. daruber Jodl in dieser Zeitschrift, Bd. 25 (1893), S. 12 ff., bes. S. 15: 
^Alles sogenannte Naturrecht segelt nnter einer falschen Flagge: es ist nichts 
Anderes als Socialethik." 

s ) Damit soil natiirlich nicht behauptet werdeu, dass die als Recht popular 
bezeichneten Erscheinungen gar keine wesentliche Eigenschaft gemein haben 
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Aus diesen Erwagungen vermeiden wir den friiher er- 
wahnten Gedankengang , wir lassen den allgemeinen Begriff 
des Rechtes als eine fur uns uncontrolirbare Abstraction vor- 
laufig bei Seite und versuchen gerade in entgegengesetzter 
Richtung vorzuschreiten. Wie man bei der Erorterung physio- 
logischer Erseheinungen, z. B. des warmen rothen Blutes , nur 
die Gruppe der lebenden Hunde in Betracht zieht und alles 
sonst noch als Hund Bezeichnete bei Seite lasst, so muss auch 
eine rechtswissenschaftliche Untersuchung aus der Gesammt- 
masse der als „Recht a herkommlicherweise bezeichneten Ersehei- 
nungen eine bestimmte Gruppe als TJntersuchungsobject heraus- 
heben. Wir miissen also das schon friiher angegebene Object 
unserer Betrachtung, die gewohnheitsrechtliohen Erseheinungen 
im Gebiete des Privatrechtes , unmittelbar in Angriff nehmen, 
ohne dabei aus anderen Rechtsgebieten oder gar aus anderen 
Wissenszweigen Hilfe und Aufschluss zu erwarten. 

IV. 

Ueber das Object unserer Untersuchung miissen wir zu- 
erst eine allgemeine Bemerkung vorausschicken. 

Die Lehre von den Rechtsquellen, in welche das Gewohn- 
heitsrecht gehort, behandelt die Prage, welche Rechtssatze in 
einem bestimmten Zeitpunkt das Leben eines bestimmten Volkes 
beherrschen, welche Rechtssatze gel ten. Es handelt sich also 
dabei um die Erscheinung, welche als „Geltung des Rechtes", 
sei es einer ganzen Privatrechtsordnung, sei es einzelner Satze 
einer solchen, bezeichnet wird. Diese beobachtbare und allgemein 
bekannte Erscheinung bedarf keiner besonderen Beschreibung ; 
wohl aber muss betont werden, dass dieselbe als ein Vorgang, 
oder wenn man lieber will — da der Vorgang der Geltung und 
Anwendung des Rechtes ein dauernder und gleichmassiger ist — 
als ein Zustand zu charakterisiren ist. 

Daran darf uns nicht irre machen, dass die Betrachtung 
des Privatrechts vielfach von der Natur des Rechtes als Vor- 



konnen. Aber wissenschaftlich erwiesen ist die gemeinsame Natur alles Rechtes 
noch nicht, so lange fiber die eine Gruppe von rechtlichen Erseheinungen, fiber 
das Gewohnheitsrecht, nicht grossere Elarheit gewonnen ist als bisher. 
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gang abzusehen scheint. Man kann namlich den Inhalt einer 
Privatrechtsordnung in alien Einzelheiten und Consequenzen 
ausdenken, ohne dabei in Riicksicht zu Ziehen, ob die fragliche 
Rechtsordnung ein gegenwartig geltendes oder ein bereits auf- 
gehobenes Gesetz oder der Entwnrf eines erst zu erlassenden 
Gresetzes ist. Der Inhalt der Rechtsordnung wird hier isolirt 
gedacht und betrifft so anscheinend nur die gedachten Be- 
ziehungen zwischen den im Staate lebenden Menschen. Aber 
auch diese Betrachtungsweise fiihrt in letzter Linie darauf 
zuriick, dass der Inhalt der Rechtsordnung nichts Anderes ist 
als eine isolirt gedachte Seite eines complicirten Vorganges, sei 
es nun eines vergangenen, gegenwartigen oder kunftigen Vor- 
ganges. 2 ) 

Entscheidend far unser Problem ist es nun weiter, dass 
wir den Vorgang der Rechtsanwendung zu den „socialen G-e* 
sammterscheinungen" zahlen miissen , zu den Erscheinungen, 
welche nur in und an einer dauernd zusammenlebenden Menschen- 
gruppe vorkommen konnen. Die socialen Gesammterscheinungen, 
das Recht, wie Sprache und Sitte, sind in negativer Weise 
dadurch charakterisirt, dass sie zwar aus einem gewissen Ver- 
halten vieler Einzelnen bestehen, dass sie aber aus dem subjectiven 
Verhalten dieser Einzelnen nicht vollstandig zu erklaren sind. 
Diese geistigen Erscheinungen, die liber die Vorgange im Einzel- 
menschen hinausgehen, nennt man volkerpsychologische , und 
die Erklarung derselben, welche die Volkerpsychologie versucht, 
gehort zu den schwierigsten und anziehendsten Problemen , die 
sich vom Standpunkt einer einheitlichen wissenschaftlichen Welt- 
auffessung aus ergeben. 

Ob die Rechtswissenschaft fiir ihre Probleme heute von 
den Ergebnissen der Volkerpsychologie sichere Hilfe erwarten 
kann, ist sehr zweifelhaft; wir konnen diese Moglichkeit vor- 
laufig nicht in Betracht ziehen. Zweifellos aber ist es, dass die 
Rechtswissenschaft von ihrem Standpunkt aus zur Losung der 
volkerpsychologischen Probleme nichts beitragen kann. Wir 



l ) Ob das bei den gegenwartig beliebten Erorterungen iiber „Gesetzes- 
inhalt und Gesetzesbefehl" immer geniigend beachtet worden ist? — Auch die 
Sprachwissenschaft verwerthet jetzt den Gedanken, dass die Sprache nur eine 
isolirt gedachte Seite des Vorganges des menschlichen Zusammenlebens ist. 
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miissen uns daher auch in unserer Lehre auf die eingangs er- 
wahnten juristischen Probleme beschranken. Wir diirfen uns 
nicht zu dem Versuche verleiten lassen, den Vorgang der Gel- 
tung des Reehtes, speeiell des Gewohnheitsrechtes, zn zerlegen 
tind naturwissenschaftlich zn erklaren; wir miissen diesen Vor- 
gang vielmehr in seiner Eigenschaft als sociale Gesammt- 
erscheinung als gegeben hinnehmen. Wir konnen daher nichts 
thun, als jeden einzelnen Fall, in welchem man von Geltnng 
des Reehtes spricht, in seiner Gesammtheit zu beobacHten nnd 
durch Vergleichung der verschiedenen derartigen Falle die far 
idie sociale Gesammterscheinung charakteristischen Momente zu 
-ermitteln, um so den fiir- uns wichtigen Fallen des Gewohn- 
heitsrechtes nahe zu kommen. *) 

V. 

Wenn in einem ausgebildeten Staatswesen , wie z. B. in 
Rom oder in Oesterreich, eine Privatrechtsordnung in Anwen- 
dung steht oder gilt, so konnen wir an dieser Erscheinung fiir 
-die iiberwiegenden normalen Falle die Mitwirkung von drei 
iFactoren unterscheiden. Es wird erstens eine Rechtsregel von 
der Staatsgewalt als Gesetz ausgesprochen ; diese Regel wird 
zweitens durch die von der Staatsgewalt bestellten richterlichen 
Organe je nach ihrem Wirkungskreise angewendet und, soweit 
nothig, zwangsweise durchgesetzt ; die Regel wird drittens durch 
die rechtunterworfene Bevolkerung als geltend empfunden und 
deshalb in der Hauptmasse der Falle freiwillig befolgt. Ge- 
setzgebung, Rechtsanwendung und Rechtsgefuhl der Bevolkerung 
sind die drei Factoren, deren Zusammenwirken in den nor- 
malen Fallen jenen Zustand schafft, der als Geltung des Reehtes 
bezeichnet wird. 2 ) 

*) Ein Beispiel fiir den hier als unrichtig bezeichneten Gedankengang 
bietet meines Erachtens der bekannte Aufsatz von Zitelmann (Arch. f. civ. 
Praxis, 66). Dort wird sowohl die Gesammterscheinung der Geltung des Reehtes 
in ihre Elemente aufgeldst, als auch versucht, dieselbe zu erklaren aus indi- 
vidual psychologischen Momenten und mit Hilfe einer Fiction des „ correct 
denkenden Menschen" — also ein mehrfacher methodischer Fehler. 

' J ) Wenn Biilow (Gesetz und Richteramt, 1885) behauptet, die Gesetz- 
gebung allein vermoge nicht Recht zu schaffen, so benutzt er die Mehrdeutigkeit 
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Neben diesen Normalfallen gibt es nun Abweichungen 
verschiedener Aj*t. Namentlich sehen wir in manchen Fallen, 
dass eine Regel als geltendes Recht angesehen und angewendet 
wird, ohne dass in Betreff derselben ein Gesetz vorliegk Zu 
diesen Fallen gehort auch das sogenannte Gewohnheitsrecht. 
Der als Geltung des Rechts bezeichnete Zustand kann also anch 
eintreten ohne Mitwirkung des ersten Factors, der Gesetzgebung. 
Im Uebrigen aber ist sofort ersichtlich , dass die erwahnten 
Ausnahmsfalle nicht alle gleich sind und nicht mit einer ein- 
faehen Formel erledigt werden konnen. 

So finden wir in Rom in dem pratorisehen Recht eine 
Erscheinung, die zwar gewiss nicht als Gewohnheitsrecht ange- 
sehen werden kann. die aber von den Romern selbst zum Ge- 
setzesrecht in Gegensatz gestellt wird. Wir driicken das iiblicher 
Weise in dem Satze aus: praetor ius facere non potest. Aber die 
Regeln des ausgebildeten pratorisehen Edictes sind in ihrer 
Form und in ihrer praktischen Wirkung ebenso geltendes Recht 
wie die gesetzlichen Regeln. Man wird das pratorische Recht 
doch wohl als eine Unterart des Gesetzrechtes ansehen miissen, 
dessen Geltung darauf beruht, dass dem Prator als gerichts- 
leitenden Beamten nicht nur die Pflicht der Gesetzesanwendung 
auferlegt , sondern auch eine mindere Art von gesetzgebender 
Gewalt verfassungsmassig eingeraumt war. 

Naher steht dem Gewohnheitsrecht jener grosse langwierige 
Vorgang , der als Reception des romischen Rechtes in Deutsch- 
land bezeichnet wird. Es handelt sich dabei nicht um einen 
oder um einige Satze des Privatrechts, sondern um ein ganzes 
Privatrechtssystem , welches in Deutschland geltendes Recht 
geworden ist, ohne einen direct darauf abzielenden gesetzgebe- 
rischen Act. Ohne genauer auf den noch mancher Aufklarung 
bediirftigen Vorgang der Reception einzugehen, kann man dabei 
doch zwei Beobachtungen machen, welche fur unser Problem 
lehrreich sind. Einerseits ist das fremde Recht in Deutschland 



des Aasdmcfes „Recht" zu einem Paradoxon. Die Gesetzgebung allein schafft 
naturlich nur die Regeln, also das anzuwendende Recht. Der Vorgang der 
Anwendung dieser Regeln, die Geltung des Rechtes in diesem Sinne oder das 
angewendete Recht, erfordert die Mitwirkung des Richteramtes. Aber deswegen 
wirkt das Richteramt doch nicht mit an der Gesetzgebung. S. dazu noch unten. 
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erst dadurch zur vollen Anwendung gelangt, dass die Recht- 
sprechung instanzenmassig organisirt und in die Hande von 
gelehrten Berufsrichtern statt von Volksrichtern gelegt wurde. 
Es war also hauptsachlich die Staatsgewalt — des Reiches 
und der Territorien — , welche durch die Organisation und In- 
struction der Gerichte dem romischen Rechte die Geltung zu- 
geschrieben und wirklich verschafft hat. Anderseits ist kein 
Zweifel, dass die Einfiihrung des fremden Rechtes nicht von 
der Rechtsiiberzeugung der grossen Massen des Volkes veran- 
lasst und getragen worden ist; vielmehr hat das Rechtsgefiihl 
des Volkes dem fremden Rechte starken und nachhaltigen, aber 
schliesslich vergeblichen Widerstand geleistet. Wir sehen also 
hier einen Vorgang, der von Manchen als gewohnheitsrechtlicher 
bezeichnet wird, bei welchem die Rechtsbildung weder durch 
den ersten Factor, durch ein Privatrechtsgesetz, noch durch den 
dritten Factor, durch die Rechtsiiberzeugung des Volkes, be- 
wirkt worden ist, sondern hauptsachlich durch den zweiten 
Factor, durch die staatliche Rechtsanwendung. 

VI. 

Wir wenden uns zu jener Erscheinung, welche fur die 
gemeinrechtliche Theorie des Gewohnheitsrechtes die wichtigste 
ist, zu dem Gewohnheitsrecht in der Zeit der classischen romi- 
schen Juristen. Wie es zu halten sei in Fallen, die das Gesetz 
nicht unmittelbar entschieden hat, dariiber bestanden in der 
Theorie und Praxis der Romer feste und consequent eingehaltene 
Principien. Darunter das folgende. War die Entscheidung eines 
bestimmten Falles einmal iibereinstimmend anerkannt und in 
der Praxis langere Zeit beibehalten, so sollte sie einer weiteren 
Kritik nicht mehr unterliegen, sondern als fester Bestandtheil 
der Rechtsordnung, als ius moribus introductum, ius a veteribus 
constitutum beibehalten werden. Am klarsten tritt dieses Princip 
hervor in 1. 39, Dig. 1, 3: 

quod non ratione introductum, sed errore primum, deinde 
consuetudine obtentum est, in aliis similibus non obtinet. 

In dieser Stelle ist swar zunachst hervorgehoben, dass ein 
Satz, der einmal gewohnheitsmassig angewendet worden und 
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dadurch zu einem Rechtssatz geworden ist, doch nicht zu 
weiteren Consequenzen und Schliissen (in edits similibus) ver- 
wendet werden soil, wenn sich nachtraglich herausstellt , dass 
er sachlich nicht angemessen, dass er anfanglich nur durch 
einen Irrthum der Juristenwelt eingefiihrt worden war. Aber 
eben so klar geht aus der Stelle hervor, dass der fragliche 
Rechtssatz selbst in Geltung zu bleiben hat trotz der spateren 
Erkenntniss seiner Unangemessenheit. Er ist eben durch die 
dauernde Anwendung, durch die Gewohnheit ein Bestandtheil 
des geltenden Rechtes geworden und unterliegt als solcher keiner 
weiteren Kritik. J ) 

Die Bedeutung und Berechtigung dieses Principes lasst sich 
nur begreifen aus den bekannten Eigenthiimlichkeiten des romi- 
schen Rechtslebens. Das ganze juristische Denken der Romer 
und die Entwicklung des Rechtes geht aus von den Entschei- 
dungen einzelner Verhaltnisse, aber nicht von abstract formulirten 
Regeln und allgemeinen Principien. Dazu stand die Jurisprudenz 
vor der Aufgabe, einen grossen Theil des Privatrechtssystems 
neben den diirftigen Gesetzesbestimmungen selbst erst auszubauen, 
und fiir diese weitreichende juristische Arbeit war die Festig- 
keit der einmal gewonnenen Resultate ein unentbehrliches Er- 
forderniss. Diese Umstande in Verbindung mit dem conserva- 
tiven Sinne, der die Romer in alien rechtlichen Dingen aus- 
zeichnet, haben bewirkt, dass das romische Recht der classi- 
schen Zeit sich uns darstellt wie so mancher machtige Dom, 
der auf Grund eines einheitlichen Planes begonnen, aber erst 
nach Generationen vollendet worden ist. Dabei mochte wohl der 
eine oder andere Theil des Baues von dem urspriinglichen Plan 
und Stil abweichend ausfallen, aber man hat diese stilwidrigen 
Theile nicht abgerissen, sondern ruhig stehen gelassen, wenn 
man auch im Weiterbau zu dem urspriinglichen Plan zuriick- 
gekehrt ist. 

Was wir in Rom zur classischen Zeit an privatrecht- 
lichem Gewohnheitsrecht finden, geht also hervor aus der Wirk- 
samkeit der mit der Rechtsanwendung betrauten oder mit der- 



*) Dass dies der Sinn von L. 39, 1, 3 ist, hat gegeniiber abweichenden 
Ansichten klar nacbgewiesen Zitelmann im Archiv f. civ. Pr. , Bd. 66, 
S.344f. 
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selben berufsmassig beschaftigten Personen. x ) Und diese Wirk- 
samkeit findet ihre aussere Reehtfertigung in dem eben darge- 
stellten Princip der Rechtsanwendung, einem Princip, welches 
offenbar dem offentlichen Recht angehort und als bindende Norm 
zwar nicht gesetzlich, aber wie so Vieles im romischen Staats- 
leben durch uraltes Herkommen aufgestellt war. 2 ) 

' VII. 

Dem Bilde des romischen Rechtszustandes stellen wir das 
Bild des modernen Rechtes gegeniiber. 

Das osterreichische allgemeine biirgerliche Gesetzbuch 
weist der Rechtsanwendung eine sehr freie Stellung zu. Dabei 
liegt der Gedanke zu Grunde, dass das Gesetz zwar die Privat- 
rechtsverhaltnisse in der Hauptsache vollstandig erfasst und sie 
einhfcitlich und consequent nach allgemeinen Principien geordnet 
Jiabe , dass es aber bei weitem nicht alle Einzelheiten des 
Rechtsstoffes normiren konnte und sollte. Der Richter wird 
daher ausdriicklich angewiesen (§§. 6, 7 a. b. G. B.), nicht nur 
die Gesetzesbestimmungen in logisch freier Weise zu interpre- 
tiren, sondern sie auch soweit nothig zu erganzen im Wege der 
Analogie innerhalb der aus dem Gesetze erkennbaren Grund- 
gedanken. 

Wenn daneben dem Richter verboten wird, sein Urtheil 
zu griinden auf „Gewohnheiten" 3 ) (§. 10) oder auf friiher er- 

J ) Als Beispiel sei erwahnt der Satz vom Fruchterwerb des redlichen 
Besltzers einer fremden Sache. Gegeniiber der Ansicht, dass dieser Satz anf der 
romischen Yolksanschauung beruhe, bemerkt treffend Czyhlarz (Eigenthums- 
erwerbsarten, I , N. 93, S. 598): „solche Satze bilden sich nicht im Volke, son- 
dern sind so recht ein Erzengniss praktisch abwagender Jurisprudenz." 

2 ) Ansdriickliche Anerkennnng hat dieses Princip gefunden in L. 38, 1 , 3 : 
imperator noster Severus rescripsit, in ambiguitatibus, quae ex legibus per- 
ficiscuntur, consuetudinem aut rerum perpetuo similiter iudicatarum auctori- 
iatem vim legis optinere. — Wenn daneben romische Juristen die Geltung des 
Gewohnheitsrechtes plausibel zu machen suchen dnrch den Hinweis anf einen 
zn Grunde Hegenden tacitus consensus omnium (1. 32, §.1, 1. 35, 1, 3), so ist 
das ein offenbar unzulanglicher Nothbehelf, der um nichts besser ist als die 
Fiction einer vermutheten Zustimmung des Gesetzgebers, mit welcher die altere 
gemeinrechtliche Doctrin operirte. 

s ) Ausser „sofem sich ein Gesetz darauf beruft" ; aber es ist zweifelhaft, 
ob in diesem als moglich vorgesehenen Ausnahmsfall noch von Gewohnheitsrecht 
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gangene gerichtliche Urtheile (§. 12), so wird dadurch die Frei- 
heit der Rechtsauffassung keineswegs beschrankt. Das Verbot 
bewirkt nur einerseits, dass das Privatrecht als Reichsrecht 
einheitlich erhalten und nicht provinziell verschieden behandelt 
werde; es bewirkt anderseits die Beseitigung der friiher be- 
sprochenen romischen Maxime, es bewirkt also, dass die zeit- 
weilig zur Herrschaft gelangte Rechtsauffassung und Inter- 
pretationsart nicht als Gewohnheitsrecht bindend , nicht der 
weiteren Kritik entzogen werde. 

Damit ist nicht ausgeschlossen, dass auch im osterreichi- 
sehen Rechtsleben die Prajudicien und die gewohnheitsmassige 
Interpretation eine grosse und berechtigte Bedeutung sich be- 
wahrt haben; dafur sorgt schon das allgemeine Beharrungsver- 
mogen, das Tragheitsmoment, das auch im geistigen Leben sich 
geltend macht. Das Verbot des Gewohnheitsrechtes sorgt aber 
dafur, dass die Rechtsanwendung nicht etwa engere Schranken 
sich selbst setze, als das Gesetz gethan hat , dass sie nicht in 
den selbst gezogenen Schranken unter dem Titel des Gewohn- 
heitsrechtes erstarre, sondern sich die Fahigkeit bewahre, den 
veranderlichen Bediirfnissen des Lebens zu folgen. 

Man kann iibrigens zweifeln, ob das Verbot des Gewohn- 
heitsrechtes gegenwartig — z. B. flir ein neues Civilgesetz- 
buch — unbedingt nothig ist , da schon der ganze modeme 
Rechtszustand dem Gewohnheitsrecht wenig forderlich ist. Im 
Gegensatz zum romischen Recht ist das moderne gesetzliche 
Privatrecht auf abstract formulirte Regeln und allgemeine Rechts- 
gedanken aufgebaut, welche fur die Entscheidung einzelner Fragen 
die Anwendung weitgehender und durchsichtiger juristischer 
Argumentationen moglich und nothwendig machen. Ferner ver- 
langt die moderne Gerichtsorganisation, dass jedes Urtheil aus- 
driicklich aus dem gegenwartig geltenden objectiven Rechte 
begriindet sei und unterwirft das Urtheil nicht bios in Betreff 
des Inhaltes, sondern auch in Betreff der Begriindung der in- 
stanzenmassigen Priifung und Correctur. Dadurch wird jenes 
Halbdunkel iiber die zur Anwendung gebrachten Satze des ob- 



die Rede sein kSnnte. Uebrigens gibt es im allgemeinen Privatrecht keinen Fall, 
in dem ein Satz des objectiven Priyatrechts auf . solche Weise Geltnng erlangt 
hatte. (Pfaff-Hofmann, Comm., I, S. 247.) 
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jectiven Rechtes ausgeschlossen, welches dort vorkommen kann, 
wo die Entscheidungen schlechthin ohne Motivirung erfliessen, 
wie die Spriiche von Laienrichtern , jenes Halbdunkel, ohne 
welches die ersten Anfange eines werdenden Gewohnheitsrechtes 
kaum denkbar sind. 

Die letzteren Erwagungen machen es nun erklarlich, warum 
wir gegenwartig im Handelsrecht keinen anderen Zustand finden 
als im Civilrecht, obwohl Art. 1 des Handelsgesetzes das Ge- 
wohnheitsrecht ausdriicklich als mogliche Quelle von Handels- 
recht anerkennt. Es ist schwer, einen Satz anzugeben, der 
zweifellos ein objectives Handelsgewohnheitsrecht darstellt x ) ; die 
Lehrbiicher des Handelsrechtes erortern zwar umstandlich die 
Frage des Gewohnheitsrechtes, aber ohne ein Beispiel eines 
solchen anzufiihren. Fortbildungen des Rechtes finden zweifellos 
statt im Handelsrecht wie im Civilrecht, aber sie nehmen nicht 
die Form des Gewohnheitsrechtes an, sondern bewahren lieber 
die Form der juristischen Argumentation. So gibt es z. B. 
offenbare Neubildungen im Rechte des Checkverkehrs, sowie in 
Bezug auf die rechtliche Bedeutung der kaufmannischen Fac- 
turen ; aber Theorie und Praxis vermeidet auch in diesen Lehren 
die Anerkennung eines Gewohnheitsrechtes. 2 ) 

Zum Abschluss dieser Betrachtungen muss betont werden, 
dass eine Fortbildung des Rechtes in der Form der juristischen 
Deduction gegenwartig auch moglich ist gegen die eigentliche 
Absicht, welche bei Abfassung des Gesetzes vorschwebte. Denn 
es ist ausser Zweifel, dass die Interpretation nicht in alien 
Punkten ausschliesslich eine controlirbare logische Operation 
darstellt. Die Abschatzung der Argumente, welche in zweifel- 
haften Rechtsfragen fur die eine oder die andere Ansicht 



*) Die Usance des Handelsverkehrs bildet entweder ein Hilfsmittel fur die 
objective Anslegung eines concreten Bechtsgesehaftes oder ein Erkenntnissmittel 
fur die Existenz einer gewohnheitsrechtlichen abstracten Dispositionsnorm. Die 
Entscheidung dieser Alternative ist aber meist schwierig (s. Begelsberger, 
Pand. I , S. 97), und so weit als moglich halt man sich an die erste Auf- 
fassung. 

2 ) Dass es auch Stimmen fiir die Annahme eines Gewohnheitsrechtes in 
den angefiihrten Beispielen gibt (Endemann, Handbuch des H. R., IV, S. 1154 f. ; 
II, S. 683, N. 53. Hanausek, Facturen, S. 34, N. 11), beweist nur die Richtig- 
keit des im Text Gesagten. 
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sprechen, muss nothwendig subjectiv gefarbt sein. Der Theo- 
retiker wie der Richter sieht die Einzelheiten der Rechtsfragen 
durch die Brille seiner allgemeinen Lebensauffassung, die stets 
dxirch Gefiihlsmomente beeinflusst ist. So kann die Interpre- 
tation eine tendenziose, auf einen bestimmten Zweck hinstre- 
bende sein, nnd sie wird nnd muss es sein, wenn sich in der 
Juristenwelt wie in der Allgemeinheit der Bevolkerung ein 
lebhaftes Bedurfhiss nach einer bestimmten Rechtsgestaltung 
geltend macht. 

Ob man jene Satze, welche auf der durch die Rechtsan- 
wendung bewirkten Fortentwicklung beruhen, als Juristenrecht, 
oder etwa als Recht der Wissenschaft von dem Gesetzesrecht 
unterscheiden soil, ist fraglich. Eine feste Grenze lasst sich 
gewiss nicht ziehen zwischen jenen Satzen , welche auf einer 
Interpretation des Gesetzes , und jenen , welche auf einer Fort- 
bildung fiber das Gesetz hinaus beruhen. Es dtirfte daher an- 
gemessen sein, in alien diesen Fallen von Gesetzesrecht zu 
sprechen. 2 ) 

VIII. 

Auf Grund der bisherigen Ausfuhrungen konnen wir schon 
zur Beurtheilung der eingangs geschilderten Ansicht der histo- 
rischen Schule gelangen und uns fiber die Bedeutung klar 
werden, welche der dritte Factor des Rechtslebens, das Gefiihl 
oder die Ueberzeugung des Volkes, fur das Gewohnheits- 
recht hat. 

Wir haben gefunden , dass in Staaten , in welchen eine 
organisirte Staatsgewalt , staatliche Gerichte und privatrecht- 
liche Gesetze bestehen, Fortbildungen des Privatrechts neben 
den bestehenden Gesetzen und selbst gegen sie entstehen, und 
dass diese Rechtsfortbildungen auch als Gewohnheitsrecht er- 



*) Wenn die richterliche Rechtsanwendung tiber den nnmittelbaren Inhalt 
des Gesetzes hinausgreifen kann nnd soil, wird sie dadurch selbst zur Gesetz - 
gebung? Diese Frage kann man nicht bejahen, wenn man das Rechtsleben als 
Ganzes auffasst nnd das nothwendige Znsammenwirken der dabei betheiligten 
Factoren beachtet. Die entgegengesetzte Ansicht von B u 1 o w (Gesetz nnd Richter 
amt, 1885) hat wohl keine Anhanger gefunden. 
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seheinen konnen; aber die beobaehteten Rechtsfortbildungen 
werden veranlasst durch den zweiten Factor des Rechtslebens, 
durch die Organe der Rechtsanwendung, und sie erscheinen nur 
dann als Gewohnheitsrecht, wenn dies gestattet wird durch die 
Normen des offentlichen Rechts iiber die Wirksamkeit der 
richterlichen Organe. Was dagegen den dritten Factor des 
Rechtslebens, die allgemeine Rechtsuberzeugung, betrifft, so ist 
in den von tins beobaehteten Fallen eine unmittelbare 
Einwirkung desselben auf die Rechtsfortbildung nicht zu eon- 
statiren. 

Eine mittelbare Einwirkung findet ja zweifellos statt, 
indem die Personen, welchen die Anwendung des Rechts ob- 
liegt, von der Anschauung und dem Gefiihl der Allgemeinheit 
nicht unbeeinflusst bleiben konnen. Der Einfluss des allgemeinen 
Rechtsgefuhls macht sich geltend in der friiher erwahnten sub- 
jectiven Farbung der juristischen Argumentation, also in der 
tendenziosen und der gewohnheitsmassigen Interpretation , in 
der Berufung auf die Natur der Sache und auf die Verkehrs- 
bedurfnisse. 

Allein eine gleiche indirecte Einwirkung hat die allge- 
meine Ueberzeugung gewiss auch auf die Gesetzgebung , wie 
gerade die historische Schule selbst betont hat; und die indi- 
recte Einwirkung ist in der einen Richtung ebenso sehr oder 
ebenso wenig bedeutungsvoll und beweisbar wie in der anderen. 
Daraus ergibt sich, dass der Gegensatz zwischen Gesetzesrecht 
und Gewohnheitsrecht von der historischen Schule nicht richtig 
gefasst worden ist. Es ist nicht allgemein wahr, dass das Gewohn- 
heitsrecht unmittelbar, das Gesetz nur mittelbar auf dem Volks- 
geist beruhen; wenigstens in den von uns betrachteten Fallen 
steht auch das Gewohnheitsrecht nur in einer mittelbaren Ver- 
bindung mit der allgemeinen Rechtsuberzeugung. 

Auf alteren Stufen des Rechtslebens mag es sich anders 
verhalten. Zu Zeiten, in welchen eine feste Gerichtsorganisation 
nicht besteht, in welchen die richterlichen Personen jeweilig 
aus'dem Kreise der Rechtsuchenden genommen sind, wie 
z. B. die Schoffen , da mag es sein , dass ein unmittelbarer 
Einfluss der Allgemeinheit auf die Rechtsbildung vorhanden 
ist. Doch auch dann diirfte dieser Einfluss ein ungreifbares 
und unbestimmbares Element bleiben, von dem nicht mehr 
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zu constatiren ist, als dass es eben vorhanden gewesen sein 
muss. J ) 

Dass es ein Fehler ware, aus den Zustanden einer alteren 
Ctilturperiode Folgerungen abzuleiten fur die ganz verschie- 
denen Zustande einer spateren Zeit, bedarf gewiss keiner weiteren 
Darlegung. 2 ) Wohl aber miissen wir darlegen, dass der erwahnto 
Fehler in der von uns bekampften Theorie des G-ewohnheits- 
rechtes versteckt liegt, versteckt durch einen eigenthiimlichen 
Zwischengedanken , der noch gegenwartig vielfach verwendet 
wird. Man behauptet namlich, bei Ausbildung eines Juristen- 
standes werde dieser der Vertreter des gesammten Volkes in 
rechtlichen Dingen, die gemeinsame Ueberzeugung der Juristen 
gelte als die gemeinsame Ueberzeugung des Volkes. 8 ) Diese Be- 
hauptung war nur moglich, weil man bei der Untersuchung 
des Gewohnheitsrechtes nicht eine bestimmte Betrachtungsweise 
streng festgehalten, sondern zwischen der praktisch-juristischen 
und der historisch-beobachtenden Betrachtungsweise unbewusst 
gewechselt hat. Betrachtet man den Satz: „auf minder ent- 
wickelten Culturstufen schafft die allgemeine Volksiiberzeugung 
Recht im Wege der Uebung" als eine JJechtsregel und be- 
handelt man diese angebliche B,echtsregel vom juristischen 
Standpunkte, so kann man allerdings sagen, dass in spateren 
Zeiten, wo eine sociale Differenzirung erfolgt und ein Juristen- 



J ) Die Ueberschatzung dieses Elementes seitens der historischen Schule 
erklart sich wohl daraus, dass in der damaligen Zeit die volkerpsychologischen 
Probleme zum ersten Male zur wissenschaftlichen Erorterung gelangten und den 
Ausblick auf bis dahin ungeahnte Zusammenhange des Geisteslebens eroffneten. 
Die Freude an den nenen Entdeckungen verleitete, wie so oft, zur Ueberschatzung 
derselben. 

2 ) Man darf sich auch durch die theilweise Uebereinstimmung verschie- 
dener Culturperioden nicht irreleiten lassen. „Leicht konnte es namlich sein, 
dass, wenn wir wegen gewissen ausserer Aehnlichkeiten zeitlich entfernt liegende 
Lebensformen unter einen Begriff bringen, wir in Wahrheit vollig Verschieden- 
artiges vergleichen." (Wundt, System der Phil., S. 594.) 

8 ) Puchta, Gew.-B. , II, S. 20: „Ein Gewohnheitsrecht ist vorhanden 
nicht nur, wenn der Uebung eines Satzes 1. eine gemeinsame Ueberzeugung der 
Volksglieder iiberhaupt, sondern auch wenn ihr 2. eine solche der Rechtskundigen, 
der Juristen als Vertreter des Volkes zu Grunde liegt." — Gegen 
diese Fiction hat sich energisch ausgesprochen Beseler, Volksrecht u. Juristen- 
recht (1843). 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. XI. 2 
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stand ausgebildet ist, dieselbe Regel zwar fortgelten, aber die 
entsprechende Modification erleiden miisste, wonach die Juristen 
als die Vertreter des Volkes angesehen werden. Betrachtet man 
dagegen den angefiihrten Satz als das, was er ist, als ein — 
nicht zweifelloses — Ergebniss historischer Beobachtung, so 
erscheint die juristiscbe Behandlung dieses Satzes widersinnig 
und der durch dieselbe begriindete Gedanke vollig unrichtig. 
Denn das Walten des Volksgeistes auf der einen Culturstufe 
und die Thatigkeit des Juristenstandes auf einer anderen 
Culturstufe sind ganz verschiedene Vorgange, gleichviel ob 
man die Rechtsbildung vom historischen oder vom volkerpsycho- 
logischen Standpunkt betrachtet. x ) 

Scbliesslich sei nochmals betont, dass unsere Darlegung 
nur fiir das Privatreeht Geltung beansprucht. Es muss dahin- 
gestellt bleiben, ob nicht fur das Gebiet des offentlichen Jiechts, 
namentlich des Staatsrechts , Anderes gilt; dariiber kann erst 
eine exacte TJntersuchung der auf diesen Gebieten etwa beobach- 
teten gewohnheitsrechtlichen Erscheinungen Aufschluss geben. 2 ) 
Allein in negativer Weise reicht das Ergebniss unserer Be- 
trachtung iiber das privatrechtliche Gebiet hinaus. Denn es 
kann natiirlich keine allgemeine Lehre vom Gewohnheitsrecht 
geben, welche mit unserem gesicherten Ergebniss im Wider- 
spruch ware ; sie wiirde nicht fiir das ganze Rechtsgebiet richtig 
sein, wenn sie fur einen Theil des Rechtsgebietes nicht richtig 
ware. Somit tritffc unsere Widerlegung die Lehre der histori- 
schen Schule gerade in ihrer allgemeinen Fassung. 



*) Zur Verdeutlichung der vorstehenden Gedanken vermag vielleicht zu 
dienen eine Erscheinung auf dem Gebiet der Sprache. Die Ausbildung der ver- 
schiedenen nationalen Sprachen ist zweifellos erfolgt durch das unbewusste Thun 
der Volker, und ist eine nur volkerpsychologischer Erklarung zugangliche Ge- 
sammterscheinung. Trotzdem spricht ein hervorragender Sprachforscher (H. Schu- 
chardt, Weltspracbe und Weltsprachen , Graz 1894) seine Ueberzeugung aus, 
dass in gewissen Culturverhaltnissen, wie die heutigen, auch in bewusster Weise 
durch die Betheiligung bestimmter Einzelner eine Sprache (wenigstens zu be- 
schrankter, z. B. internationaler Verwendung) geschaffen werden konne. 

2 ) Eine solche TJntersuchung ware fiir das Staatsrecht eine wichtigere 
und dankbarere Aufgabe als tiberfeine Begriffskliigeleien. 
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IX. 

Wir wenden uns endlich zum gemeinen Recht , miissen 
aber der Erorterung der gegenwartig praktischen Fragen eine 
historische Betrachtung vorausschicken. 

Nicht nur die Reception des romischen Rechtes, sondern 
auch die Rechtsbildung der auf die Reception folgenden Jahr- 
hunderte muss als ein historischer Vorgang angesehen werden, 
der seinen volligen Abschluss gefunden hat, und dessen Re- 
sultate in der Form des usus modernus pandectarum der neueren 
Zeit als geltendes Recht iiberliefert worden sind. Mit der Be- 
arbeitung dieser Ergebnisse hat ein neuer Process der Rechts- 
entwicklung begonnen, der mit der alteren deutschen Praxis 
nicht mehr im unmittelbaren lebendigen Zusammenhange steht. *) 
Diese Auffassung , die gegenwartig wohl keinem ernstlichen 
Widerspruche begegnet, ist unentbehrlich zum Verstandniss der 
gemeinrechtlichenDoctrin des Gewohnheitsrechtes. Denn dieLehre 
vom Gewohnheitsrecht hat in Deutschland nicht immer die 
gleicbe Aufgabe und Bedeutung gehabt, sie hat vielmehr zwei 
ganz verschiedenen Aufgaben dienen miissen, einerseits der Be- 
festigung des romischen gegeniiber dem einheimischen Recht, 
anderseits der Anpassung und Fortbildung des romischen Rechts. 
Die erste und urspriingliche Aufgabe ist nun entscheidend ge- 
wesen fur die Einzelheiten der Lehre und fur die Abweichungen 
derselben vom classischen romischen Recht. 

In Deutschland war nicht nur das durch Gewohnheit ent- 
standene einheimische Recht durchwegs particulates Recht , es 
waren auch manche Gebiete des Privatrechts kleineren Personen- 
kreisen zur willkiirlichen Ausgestaltung iiberlassen und es 
waren manche Verhaltnisse , die dem Privatrechte nicht ange- 
horen (Patrimonialgerechtigkeiten, Zehntrechte, Patronatsrechte), 
mit privatrechtlichen Verhaltnissen verkniipft und privatrecht- 
lichen Normen theilweise unterstellt. Die Lehre vom Gewohn- 
heitsrecht musste alle diese Erscheinungen umfassen und des- 
halb viel complicirter sich gestalten als im romischen Recht, 



*) Die erforderliche Abgrenzung lasst sich naturgemass nicht nach einem 
Zeitpunkt, sondern nur nach einem Zeitraum denken. 

2* 
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welches hauptsachlich nur die gewohnheitsmassige Entstehung 
von Regeln des allgemeinen Privatrechts in's Auge fasst. *) 

Vor Allem aber war das factische Verhaltniss zwischen 
dem einheimischen und dem romischen Recht ein ganz anderes 
als zur classischen Zeit in Rom das Verhaltniss zwischen Gre- 
wohnheitsrecht und Gresetz. Die Geltung des altuberlieferten 
einheimischen Rechtes war selbstverstandlich und bedurfte keiner 
besonderen Begrundung oder Begiinstigung ; es bedurfte im 
Gregentheil der entschiedenen Bekampfung des Gewohnheits- 
rechtes, wenn das geschriebene , als Gresetzesrecht betrachtete 
romische Recht nicht darunter ersticken sollte. 

Die Regel, dass da3 particulare dem Reichsrecht vorgehe, 
und dass das romische Recht nur als subsidiares zur Anwendung 
komme, liess sich freilich nicht vermeiden. Aber man half sich 
erstens mit dem Gedanken , das Herkommen sei eine res facti 
und das durch Herkommen entstandene objective Recht bedurfe 
daher des Beweises seitens der Partei, wie andere von ihr be- 
hauptete Facten; zweitens mit der Heranziehung verschiedener 
Stellen des corpus iuris, aus welchen man beschrankende Er- 
fordernisse herauslas, denen das G-ewohnheitsrecht entsprechen 
musse, wenn es gegen das geschriebene Recht Geltung erlangen 
sollte. 2 ) 



*) Erst umfassende historische Forschung konnte iiber die Frage des 
Particularrechtes im spateren romischen Recht zu einiger Klarheit fiihren; noch 
was Puchta (Gewohnheitsrecht, I, S. 71 f.) uber diese Frage sagt, ist nach 
jeder Eichtung ungeniigend. Gegen wartig ist zu verweisen auf Mitt eis (Reichs- 
recht und Volksrecht, S. 120 f., 161 f.). Man beachte namentlich Folgendes. So- 
fern das romische Recht betrachtet wird als das nothwendiger- oder moglicher- 
weise von dem Stadtprator angewendete Recht, kann von einer particularen 
Bildung iiberhaupt nicht die Rede sein. Erst nach der Verallgemeinerung des 
romischen Biirgerrechtes durch Caracal la wird die Frage des particularen 
Pri vat rechtes praktisch. Dagegen waren im Gebiete des romischen Verwal- 
tungsrechtes provinzielle und locale Verschiedenheiten stets moglich, und in 
verwaltungsrechtlichen Dingen war es selbstverstandlich, dass auf mos et consue- 
tude) regionis Rucksicht genommen wurde (s. z. B. 1. 7 pr. 1, 16 ; 1. 4, 2, 12 ; 
1. 6 pr. 3, 4; 1. 3, §. 6, 22, 5; c 3, VIII. 10; c. 3, VIII, 52; c. 3 pr. XII, 29; 
Nov. 134, cap. 1 i. f.; ferner die Stellen bei Mitteis, a. a. 0. S. 162, N. 5). 

2 ) Diese tendenziose , gegen das Gewohnheitsrecht gerichtete Auffassung 
der alteren deutschen Praxis ist schon von Puchta (Gewohnheitsr., I, S. 194 f.) 
hervorgehoben worden, der auch darauf hinweist, dass in ahnlicher Weise sowohl 
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So haben sich in der deutschen Praxis einige Regeln fiber 
das Grewohnheitsrecht ausgebildet, die durch Jahrhunderte un- 
bezweifelt gegolten haben und ein fester Bestandtheil des ge- 
meinen Rechtes geworden sind, obwohl sie dem romischen Rechte 
nicht entsprachen. x ) 

Diese Regeln sind jedoch in unserem Jahrhundert nicht 
piehr als Rechtssatze, sondern nur als Lehrmeinungen aufge- 
fasst worden ; namentlich die historische Schule hat diese Auf- 
fassung verwendet, um die bisherige Doctrin vom Gewohnheits- 
recht als theoretisch unhaltbar nachzuweisen und so einfach bei 
Seite zu werfen. 2 ) Der Auffassung der historischen Schule ist 
Theorie und Praxis seit Jahrzehnten gefolgt, so dass es 
gegenwartig ganz unmoglich ware, auf die in der alteren 
deutschen Praxis zum Grewohnheitsrecht gewordenen Regeln 
liber das Gewohnheitsrecht zuruckzugreifen, dass man vielmehr 
annehmen muss, dieses deutsche Gewohnheitsrecht sei durch die 
neueste Rechtsentwicklung gewohnheitsrechtlich wieder beseitigt. 
Das Resultat aller dieser Entwicklungen ist also, dass gegen- 
wartig die in der Justinianischen Sammlung enthaltenen Regeln 
fiber das Gewohnheitsrecht wieder unverandert in Geltung 
stehen. 8 ) 

Dass eine innere Berechtigung fur die jungste Entwick- 
lungsstufe unserer Lehre vorhanden ist, unterliegt keinem 
Zweifel. Denn die Satze der alteren deutschen Doctrin waren 
— wie schon erwahnt — hervorgegangen aus dem Zwiespalt 
zwischen dem einheimischen und dem romischen Recht und 



die centralistiscke Politik der romischen Kircbe, als auch die sich entfaltende 
Macht der Landesherren dem Gewohnheitsrecht entgegen war (1. c. S. 184 f.). 

*) Dazu gehoren besonders folgende Regeln: Das Gewohnheitsrecht muss 
bewiesen werden von dem, der sich darauf beruft; es darf nicht unvernunftig 
sein ; es bedarf einer solchen Sffentlichen Anwendong, dass darans auf eine still- 
schweigende Genehmigung der Staatsgewalt geschlossen werden kann. (S. z. B. 
Gliick, Commentar, I, S. 427 f.) 

2 ) Derselbe Gedanke, in den Satzen der deutschen Praxis nur Lehrsatze, 
keine Rechtsbildungen anzuerkennen , ist vielfach (man denke an Savigny's 
Besitzlehre) missbraucht worden, um die neuere Vertiefung der historischen Er- 
fassung des romischen Rechtes praktisch zu verwerthen. 

°) Ueber dieses Resultat herrscht Uebereinstimmung (s. auch E. d. R. G. 
XXX, S. 368); nur halt man allgemein eine Begriindung desselben nicht 1'iir 
nothig. 
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haben mit dem Wegfall dieses Zwiespaltes ihren Zweck und 
ihre praktische Bedeutung eingebiisst. Ausserdem passen sie gar 
nicht auf die durch die Rechtsanwendung erfolgende Rechts- 
fortbildung, welche seit der Reception unablassig vor sich ge- 
gangen ist behufs Anpassung des romischen Recbtes an die 
deutscben Verhaltnisse, und welche in der Form der juristischen 
Argumentation Gewohnheitsrecht geschaffen hat und heute aus- 
schliesslich noch schaffen kann. Da endlich der moderne Staat 
die Eigenthumlichkeiten des mittelalterlichen Privatrechts be- 
seitigt und wie in Rom ein fur alle Staatsangehorigen und fiir 
das ganze Staatsgebiet geltendes allgemeines Privatrecht ge : 
schaffen hat, so war die Moglichkeit und der Anlass gegeben, 
auch in Bezug auf das Grewohnheitsrecht zu dem reinen romi- 
schen Standpunkt zuruckzukehren. Die Art und Weise aber, 
wie die historische Schule diese Riickkehr bewerkstelligt hat, 
bildet einen Musterfall einer gewohnheitsrechtlichen Bildung 
nach romischer und nach unserer Auffassung, da das an sich 
wiinschenswerthe Resultat erzielt worden ist durch eine wissen- 
schaftliche Argumentation, welche die iiberzeugte Zustimmung der 
Juristenkreise lange Zeit gefunden hat, obwohl diese Argumen- 
tation sowohl vom juristischen als vom historischen Standpunkt 
aus vollstandig unhaltbar ist. 

X. 

Nach den bisherigen Ausfuhrungen erledigt sich fast von 
selbst die letzte Frage, die wir aufgeworfen haben, die Frage 
nach der gegenwartigen Behandlung des Grewohnheitsrechtes in 
praktischen Fallen. Es sind einfach die in der Justinianischen 
Sammlung enthaltenen Regeln in Anwendung zu bringen. 

Damit sind wir bei Detailfragen der Quellenanalyse an- 
gelangt, welche den Rahmen unserer heutigen Aufgabe iiber- 
schreiten. Nur auf einige Hauptpunkte kann hingewiesen werden, 
an welchen unsere Auffassung die Betrachtung der Quellen er- 
leichtert oder erganzt. 

Vor Allem ist festzuhalten , dass die Einzelstaaten des 
Deutschen Reiches, welche das gemeine Recht fiir ihr ganzes 
Gebiet oder fur bestimmte Theile ihres Gebietes noch beibe- 
halten haben, doch das Princip des einheitlichen allgemeinen 
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Privatrechts acceptirt und dass sie durch die einheitliche in- 
stanzenmassige Organisation der Gerichte zum Ausdruck gebracht 
haben , dass eine particulate , d. h. auf einzelne Bezirke der 
Untergerichte beschrankte Rechtsbildung ausgeschlossen sein 
solle. *) 

Firr die Entwicklung des allgemeinen Privatrechts gibt 
nun das classische Recht die Regel, dass als Gewohnheitsrecht 
anzusehen und festzuhalten sei, quod consuetudine obtentum est. 
Wann man von einem Rechtssatz dies sagen kann, wann das 
„einburgern u (obtinere) desselben vollendet ist, daruber fehlt jede 
nahere Bestimmung; die Beurtheilung dieses Umstandes bleibt 
also dem richterlichen Ermessen anheimgestellt. Dieses schon 
oben erwahnte Ergebniss des classischen Rechtes konnte aller- 
dings durch spatere Kaiserconstitutionen verandert, es konnte 
die Geltung eines Satzes des Gewohnheitsrechtes an besondere 
Bedingungen geknupft worden sein. In dieser Richtung bedarf 
das nicht ganz klare Quellenmaterial einer Analyse. Das Er- 
gebniss derselben ist meines Erachtens in Bezug auf das allge- 
meine Privatrecht ein ganz negatives, so dass wir auch heute 
auf dem Standpunkt des classischen Rechtes stehen. 2 ) 

*) Vgl. dazu Bahr, Urtheile des Reichsgerichtes, S. 184. — Innerhalb 
eines Einzelstaates kann sich naturlich Gewohnheitsrecht bilden, welches nur im 
Verhaltniss zu demgemeinen Rechte im Ganzen als particular erscheint. S. Seuf- 
fert, Arch., Bd. 15, Nr. 217 (Wiirttembergisches Gewohnheitsrecht iiber Cessi- 
bilitat litigioser Forderungen). Anders und meines Erachtens unrichtig E. d. R. G. 
XXVI, S. 193 f. 

2 ) Die vereinzelten Stellen machen keine Schwierigkeiten , indem sie die 
Beziehung auf verwaltungsrechtliche Fragen oder auf particulare Gewohnheiten 
ziemlich deutlich erkennen lassen. Nur der Tit. Cod. VIII, 52 (quae sit longa 
consuetudo) konnte den Anschein erwecken , als ob hier ex professo die Lehre 
vom Gewohnheitsrecht abgeandert werden sollte. Allein die drei Stellen dieses 
Titels haben in ihrem urspriinglichen Zusammenhang diese Bedeutung gewiss 
nicht gehabt. C. 3 cit. spricht von hergebrachten Leistungen an bffentliche 
Corporationen und Beamte. C. 1 stammt aus unmittelbarer Verbindung mit C. 3, 
VIII, 10, betriflFt also die Frage, ob der Eigenthumer der Zustimmung der Be- 
horde oder Nachbarn bediirfe zum Abreissen eines Hauses und Verwandlung des 
Platzes in einen Garten — also eine Frage der Baupolizei, die selbstverstandlich 
local verschieden geregelt war. C. 2 cod. endlich — die entscheidende und viel- 
besprochene Stelle — zeigt zwar keine solche beschrankende Beziehung, hat aber 
gewiss auch eine verwaltungsrechtliche Frage (z. B. die herkommliche Befreiung 
bestimmter Personen von allgemeinen dffentlichen Lasten, vgl. c. 1, IX, 65), oder 
doch ein particulares Herkommen in einer privatrechtlichen Frage (vgl. Mitteis, 
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Dieses Ergebniss erscheint unleugbar nicht ganz befriedi* 
gend, und es wird namentlich der Praxis schwer, sich dabei zu 
beruhigen. Allein unsere Darstellung hat schon gezeigt, woriu 
der Grand der scheinbaren Unzulanglichkeit zu suchen ist. Er 
liegt darin, dass das juristische Denken und die Art der Rechts- 
anwendung heute wesentlich anders ist als zur Zeit der romi- 
schen Classiker. Der innere Widerspruch zwischen dem romischen 
(xewohnheitsrecht und dem modernen Rechtsleben ergibt noth- 
wendigerweise manche TJebelstande ; diese TJebelstande aber be- 
seitigt weder die unhistorische mittelalterliche Quellenbehaud- 
lung, noch irgend eine den juristischen Gedankenkreis iiber- 
schreitende moderne Theorie des Gewohnheitsrechtes. *) Die 
Moglichkeit jedoch, mit der romischen Lehre auch heute auszu- 
kommen, ist nicht ausgeschlossen. Nur muss der Richter die 
Weise der Romer sich vor Augen halten, er muss beachten, dass 
seine Aufgabe nicht immer durch genau controlirbare logische 
Operationen zu erledigen ist, dass er in zweifelhaften Fallen 
yor Allem zu entscheiden und erst in zweiter Linie zu 
begriinden hat. 2 ) Halt sich die Praxis auch in unserer Lehre 



a. a. 0. S. 163, Nr. 2; ferner Regelsberger, Pand., I, S. 103) urspriinglick 
behandelt. Denn ware das nicht der Fall, so ware schon in dieser Constitution 
yon Constantin das alte Princip des Gewohnheitsrechtes wesentlich verandert 
worden, und es ware schwer hegreiflich, wie dann eben das alte Princip in den 
Pandekten unverandert Anfnahme finden konnte. Ist das Gesagte richtig, so braucht 
man den Bruchstucken im citirten Codextitel auch keine andere und weiter- 
gehende Bedeutung beizulegen. Man kann vielmehr c. 2 cit. als eine unvorsichtige 
Excerpirung ansehen und sie wie ihre Nachbarstellen beschranken auf verwal- 
tungsrechtliche oder particulare Gewohnheiten. Fiir das allgemeine Privatrecht 
bleibt es auch heute dabei, dass das Gewohnheitsrecht trotz c. 2 cit. (non adeo 
valitura, ut aut rationem vincat aut legem) sowohl das Gesetz besiegen kann 
(1. 32, 1, 3) als auch die ratio (1. 39, 1, 3). 

1 ) Ich glaube tibrigens nicht, dass in irgend einem Falle die Entschei- 
dung dem Richter erleichtert ware, wenn er ernstlich eines der Kriterien an- 
wenden wollte, welche ihm die bisherigen Theorien des Gewohnheitsrechtes 
an die Hand geben. 

-) Betrachtet man unter dem angegebenen Gesichtspunkt die Urtheile des 
deutschen Reichsgerichtes, so muss man sagen, dass die theoretische Begrundung 
bei denselben stark tiberwiegt und manche bedenkliche Entscheidung veranlasst. 
Die zu Grunde liegende Theorie ist sehr anfechtbar und nicht einmal ganz con- 
sequent. Namentlich ist unhahbar der als „constante Praxis" bezeichnete Satz: 
„eine Observanz kann sich nicht bilden durch eine Uebung, welche sich lediglich 
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an den alten Spruch non ex regula ius sumatur , so werden die 
Schwierigkeiten der einzelnen Falle befriedigend zu erledigen sein. 

Fassen wir schliesslich das Ergebniss der bisherigen Betrach- 
tungen zusammen. Der Ausdruck „ Gewohnheitsrecht" bezeichnet 
die Erscheinung oder doch viele Falle der Erscheinung, dass 
Rechtssatze zur Anwendung und Greltunggelangen, ohne gesetzlich 
aufgestellt zu sein. Die ausseren Umstande, unter welchen die 
Erscheinung des Gewohnheitsrechtes auftritt, sind nicht gleich; 
jedenfalls muss man dabei die verschiedenen Entwicklungsstufen 
des Rechtslebens getrennt betrachten und kann nicht von einer 
allgemeinen Theorie des Gewohnheitsrechtes ausgehen. Fur das 
romische Privatrecht der classischen Zeit ist es die staatlich 
organisirte Rechtsanwendung, welche Gewohnheitsrecht schafft. 
Die Grundlage dafur bildet ein dem offentlichen Recht ange- 

als Uebung wirklich oder nach der Meinung der Betheiligten bestehenden gesetz- 
lichen Rechtes darstellf (Bd. 26, Nr. 62, S. 323). In dieser Hinsicbt ist die 
Kritik Zitelmann's, a. a. 0. S. 324 f., ganz zutreffend. Ueber die Entscheidungen 
Bd. 1, Nr. 115; Bd. 5, Nr. 34; Bd. 6, Nr. 49, siebe die treffenden Bemerkungen 
von B a b r , Urtbeile des B. G. S. 177 f. Ricbtig ist zwar, dass die gemeinrecht- 
licbe Praxis in einzelnen Fragen ausschliesslich auf einem Missverstandniss der 
Quellen berubte and nur dadurcb veranlasst war, ein selbst unliebsames Ergebniss 
zu acceptiren. Dann kann von einem Gewobnheitsrecbt nicht die Rede sein. 
Allein das ist docb eine seltene Aosnabme; in der Regel war das Resultat der 
constanten, missverstandlichen Interpretation auch ein erwiinschtes nnd auf 
innere Grande gestiitztes; nnd da kann man nicbt leugnen, dass im romiscben 
Sinne ein Gewohnheitsrecht entstanden ist (s. Beispiele bei Zitelmann, a. a. 0. 
S. 351 f.). Dieser Unterschied ist namentlicb verkannt in der Entscheidung Bd. 3, 
Nr. 59, S. 212, 213. — Uebrigens ist zu beachten, dass viele Falle verwaltungs- 
recbtliche Verbaltnisse betreffen, bei welchen die Entscheidung der Civilgerichte 
eine bistorische Zufalligkeit ist (z. B. die Schulbaulast des Patrons ist eine 
offentlich-rechtliche und wird aus dem Civilrechtswege gewiesen, Bd. 25, Nr. 65, 
S. 306 ; die Kirchenbaulast des Patrons wird civilrechtlich entschieden in vielen 
Fallen). In diesen Fallen kommt nach unserer Ansicht nicht nothwendig das 
Princip des allgemeinen Privatrecbts zur Anwendung. Welche Theorie hier gelten 
soil, mag dahin gestellt bleiben. Es ist sogar fraglich, ob in den betreffenden 
Fallen iiberhaupt von Entstehung eines objectiven Rechtssatzes die Rede sein 
kann. Denn in dem Falle Bd. 11, Nr. 43 heisst es fiber die Vertheilung der 
Kirchenbaulast zwischen zwei Pfarrgemeinden : „Es handelt sich hier nicht um 
eine auf locales Gewohnheitsrecht zuruckzufiihrende Rechtsregel, sondern um ein 
Herkommen, durch welches nur ein concretes Rechtsverhaltniss zweier Gemeinden 
eine Umgestaltung erfabren haben soli." Sollte das nicht auch zutreffen fur den 
Streit um die Eirchenbaupflicht zwischen Patron und Gemeinde? (Bd.31, S.271; 
Bd.26, Nr. 62; Bd. 12, Nr. 71.) 
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horiges Princip der Rechtsanwendung, welches besagt, dass ein 
langere Zeit constant angewendeter und eingewu'rzelter privat- 
rechtlicher Satz weiterhin wie ein gesetzlicher gelten solle. In 
der heutigen gemeinrechtlichen Praxis kann auf Grund dieses 
noch fortgeltenden Princips ebenso Gewohnheitsrecht entstehen 
wie in Rom. Die modernen Civilgesetzbiicher dagegen haben 
das romische Princip der Rechtsanwendung ausdrueklich be- 
seitigt; wenn daher auch eine inhaltliche Erweiterung und 
Fortbildung des Gesetzrechtes durch die Rechtsanwendung un- 
ausgesetzt stattfindet, so zeigt doch das moderne Privatrecht 
keine Erscheinung mehr, welche dem romischen Gewohnheits- 
recht ganz entspricht. 
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1. Dr. Ludwig Wahrmund, Professor der Rechte in Czernowitz : 
Das Kirchenpatronatsrecht und seine Entwicklung 
in Oesterreich. I. Abtheilung; Die kirchliche Rechts- 
entwicklung. Wien, Holder, 1894. XVI u. 184 S. 
Ein Beitrag zur vaterl&ndiscben Rechtskunde — wie der Ver- 
fasser selbst in der Vorrede sein Werk nennt — und zwar ein sehr 
willkommener. Denn die particulare, rechtsgeschichtliche wie staats- 
rechtliche Entwicklung des Patronatsinstitutes in Oesterreich ist von 
der Literatur bisher sehr stiefmutterlich behandelt worden. Dies muss 
umsomehr auffallen, als gerade in Oesterreich die Staatsgesetzgebung 
zu einer so durchgreifenden Umgestaltung der genannten, kirehen- 
rechtlichen Materie geftihrt hat, dass schon dieser Umstand allein zu 
einer monographischen Behandlung derselben fOrmlich herausfordert. 
Muss nicht ein Blick in die Fiille nunmehr gesammelten, vielfach 
aber noch unbentitzten Quellenmaterials zu unserer heimischen Rechts- 
geschichte die Frage anregen, ob die von der modernen Forschung 
(Hiuschius, v. Scherer, Vering u. A.) klar formulirte Lehre uber die 
ailgemeinen Entwicklungsphasen des Patron atsrechtes auch fiir die 
fisterreichischen Lander, soweit dieselben als specielles und ziigleich 
einheitliches Forschungsgebiet in Betracht gezogen werden kflnnen, 
zutreffe? Aber auch schon die bios allgemeine Voraussicht, Momente 
der Unterstiitzung und Erganzung fur die herrschende Lehre durch 
Prtifung der Aeusserungen des praktischen Rechtslebens innerhalb 
engerer localer Grenzen zu gewinnen, h&tte vorliegende Arbeit nicht 
minder gerechtfertigt wie das Bedtirfniss narh einer wissenschaft- 
lichen Darstellung des particularen Entwicklungsganges , den das 
gedachte Institut auf dem Boden unseres Vaterlandes durchgemacht 
hat. Diese Fragen endgiltig zu lflsen, beabsichtigt der Verfasser im 
vorliegenden ersten Theile seiner Publication. Eine in Aussicht ge- 
stellte zweite Abtheilung soil, auf der gebotenen rechtsgeschichtlichen 
Grundlage sich aufbauend, die staatsrechtliche Entwicklung des 
Patronatsinstituts in den gegenwartig unter der osterreichischen Krone 
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vereinigten Landern behandeln und so „aucb den Blick auf die 
Bedtirfnisse der Gegenwart lenken", eine ebenso dankbare wie ver- 
dienstliche Aufgabe. 

Der voriiegende Theil bescbaftigt sich diesem Plane gemass 
mit der Sichtung und Prttfung des einschl&gigen vaterl&ndischen 
Urkundenmaterials, wobei hauptsachlich auf jene Provinzen Rtieksicht 
genommen wird, welche die altere Entwicklung der flsterreichischen 
Stammlander getheilt haben. Hierbei wichtige neue Resultate fiber die 
allgemeine Entwicklung des Patronatsrechtes zu erlangen, war wohl 
nicht zu erwarten und lag nach den Worten der Vorrede auch nicht 
in der Absicht des Autors. Wenn wir jedoch naber zusehen, ist 
Wahrmund auf Grund der von ihm geprtiften alten und neuen 
Quellen zu mancber Ansicht und Schlussfolgerung gekommen, die 
von der herrschenden Lehre abweicht und von dieser jedenfalls wird 
beachtet und ttberprtift werden mtissen. Zum Theil haben diese neuen 
Resultate Anerkennung, theilweise schon Widerspruch gefunden. (Vgl. 
hierftir insb. v. Hussar ek's gediegene und anerkennende Recension 
in Grtinhut's Zeitschrift fur das Privat- und Sffentliche Recht d. G., 
Bd. 22, H. 1, 1894, 8. 332; Heimberger's Kritik in v. Bech- 
mann u. Seydel's Krit Vierteljahresschrift f. G. u. R., N. P., 
Bd. 17, H. 2, 1894, 8. 284. Das Referat in S eh ling's Zeitschrift 
fttr Kirchenrecht, IV, 1, S. 86, 1894 u. A. m.) 

Der Verfasser will nicht Theorie, sondern Rechtsleben scbildern. 
Er theilt seine Darstellung in vier Abschnitte, von denen der erste 
„Das Privateigenthum an Kirchen u und der zweite „Charakter und 
Consequenzen der kirchlichen Reaction gegen das Privateigenthum an 
Kirchen" gewissermassen die allgemeine geschichtliche Einleitung und 
Grundlage fttr die zwei letzten speciellen und ausfiihrlicheren Ab- 
schnitte bilden, deren Inhalt in den Schlagworten „Der Laien- 
patronat" und „Der geistliche Patronat und die Incorporation" 
zusammengefasst ist. 

Wahrmund beginnt mit dem urkundlichen Nachweis, dass 
die herrschende Lehre vom Ursprung des Patronats im Allgemeinen 
auch ftir sein Forschungsgebiet zutreffe. Jene gewinnt hierbei mancbe 
erganzende und untersttitzende Momente, zugleich erfiflFnet die grttnd- 
liche Ausntttznng des reichen Urkundenmaterials manchen interessanten 
Blick in einzelne Details, in denen das Privateigenthum an Kirchen 
zu praktischem Ausdruck kam. Der Verfasser erflrtert hiebei auch 
die rechtliche Bedeutung der bischof lichen Mitwirkung bei Verfttgungen 
der Laieneigenthttmer tiber Kirchen und charakterisirt sie treffend 
aU Beurkundung und Bestatigung mit dem Zwecke und Werthe einer 
Rechtsschutzgewahrung. 

Der zweite Abschnitt entwirft ein Bild der eigenthumlich ver- 
wirrten Verhaltnisse, welche die deutsch-rechtliche Grundlage des 
Patronats im praktischen Leben hervorrief, und zeigt ferner, aus 
welchen Grtlnden, in welcher Weise und Richtung die Kirche all- 
malig dagegen Stellung nahm. Die gebotene Darstellung ist sehr 
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ansprechend, das verfiigbare Material grttndlich verwerthet ; doch 
mftchte es dem Referenten scheinen, als ob die citirten Quellen nicht 
immer so apodictisch gerade die vom Verfasser gettbte Interpretation 
zuliessen, namentlich dtirften sie nicht so zweifellos die Auffassung 
rechtfertigen, die W a h r m u n d im Gegensatze zuHinschius (System 
des kath. Kirchenrechts, II. Bd., S. 620 ff. und: Zur Geschichte der 
Incorporation und des Patronatsrechts, Berlin 1873) tiber die Ent- 
wicklung des Unterschieds von Anstellungs- und Prasentationsrechts 
vertritt. 

Auf Grund dieser geschichtlichen Ausfiihrungen schildert der 
dritte Abschnitt die Entstehung des Laienpatronats in Oesterreich. 
Diese Partie ist zweifellos die beste und werthvollste des ganzen 
Buches. Wie schon vorher, geht der Verfasser bis auf die allgemeine 
Entwicklung des Patronats im Karolingerreiche und auf dessen recht- 
liche Gestaltung in den frankischen Capitularien und Synoden zurtick, 
untersucht deren Einwirkung auf die in Oesterreich getibte Praxis 
und zeigt an der Hand der Quellen die allmalige Einschrankung der 
aus dem Kircheneigenthume entspringenden privatrechtlichen Befug- 
nisse des Laien, deren fortschreitende begriffliche Umgestaltung aus 
dinglichen Eigenthumsfolgen in persOnliche vom Ordinarius als Dank 
fur die Stiftung der Kirche gnadenweise gewahrte Auszeichnungen 
und Vorrechte, ferner Ursprung und Bedeutung der Scheidung in 
dingliches und persfmliches Patronat, die endliche Ausbildung und 
Pracisirung des ius praesentandi und der Pertinenzen desselben im 
Sinne der spateren kirchlichen Doctrin etc. 

Der letzte Abschnitt ist der Entwicklung des geistlichen Patro- 
nats und der Incorporation gewidmet. Wahrmund gelangt hier — 
ob meritorisch unanfechtbar, kann und soli in diesem Referate nicht 
beurtheilt werden — zu einer vollig neuen Lehre tiber die genannte 
Rechtsmaterie. Er stellt namlich in scharf formulirten S&tzen als 
Resultat der herangezogenen Quellen auf, dass die Entwicklung der 
Incorporation zuruckzufuhren sei auf die Praxis, dass Kloster, welche 
das Presentations- oder Seelsorgerecht an einer Kirche besassen, auf 
Grund von ad hoc ertheilten Privilegien auch die voile Nutzung de& 
betrefFenden Kirchenvermogens erhielten, dass damit die Incorporation 
allmalig die voile oder theilweise Uebertragung der betreffenden 
Kirche an das erwerbende Institut, den temporellen CJntergang des 
entsprechenden Beneficiums und die Entstehung eines kirchengesetz- 
lichen Eigenthums des Instituts an der incorporirten Kirche bewirkte. 
Auf diese Weise hatte die Kirche die ihr widersprechende weltlich- 
civilrechtliche Grundlage der Incorporationsrechte in eine ihrer Rechts- 
auffassung entsprechende Basis allmalig und unauffallig umgeschaffen. 
Die Doctrin habe tiberhaupt bisher den Begriff der Incorporation 
ungenau und zu weit gefasst, indem sie „jede gottesdienstliche wie 
vermogensrechtliche Beziehung einer Kirche zu einem geistlichen 
Institute oder Amte" darunter einbegrifF. Die tlblichen scholastischen 
Kategorien der Incorporation (minus plena, plena, plenissima) seien 
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nur auf ftusserliche und zuf&llige Momente gestfltzt, „auf gewisse 
Verschiedenheiten in der Ftihrung der spirituellen Administration 
einer Kirche, respective in dem Modus der Besetzung des geistlichen 
Amtes an derselben" (S. 174), Momente, die eben nur bei einer 
solchen Ausdehnung des Incorporationsbegriffes zur Geltung k&men. 
„Stricte genommen und der historischen Entwicklung gemass" gabe 
es nur „eine Incorporation, welche im Uebrigen nattirlich sowohl mit 
dem geistlichen Patronate, als mit der freien Austtbung der „cura 
animarum" an einer und deraelben Kirche zusammentreffen kann und 
aus bekannten Grtinden meist auch zusammentreffen wird, ohne jedoch, 
wie gesagt, mit dem einen oder der anderen in einem essentiellen 
Conn ex e zu stehen" (S. 175 ff.). 

An diese Ausftihrungen, zu denen die Vertreter der herrschenden 
Lehre jedenfalls werden Stellung nehmen mtissen, schliesst der Ver- 
fasser noch einige Worte tiber den endlichen Verlauf der geschil- 
derten Rechtsverh&ltnisse an, welcher mit der vom Concil zu Trient 
erfolgten Reform seinen Abschluss findet. Der Standpunkt der spe- 
ciell fisterreichischen Quellen und der darauf fussenden Erscheinungen 
des particularen Rechtslebens innerhalb dieses Forschungsgebietes 
werden, soweit sie die Incorporation betreffen, schon vorher genau 
erdrtert. 

Die Arbeit bildet eine sehr beachtenswerthe Erscheinung der 
jungsten Literatur und wird, auch wenn die genannten neuen Resultate 
nicht allgemein Zustimmung finden sollten, selbstandigen Werth 
behalten, einerseits mit Rticksicht auf die bei uns erfolgte Betonung 
des Studiums des fiffentlichen Rechtes, zu dem Wahrmund's Werk 
einen werthvollen Beitrag liefert, andererseits besonders im Hinblick 
auf die in Aussicht gestellte Reform des Patronatsinstitutes in Oester- 
reich. In dieser letzten Beziehung, wie theilweise fttr die ganze 
Publication wird das Hauptgewicht der zu I5senden Aufgabe aller- 
dings im zweiten, der staatsrechtlichen Entwicklung gewidmeten Theile 
des Werkes gelegen sein, zu dessen baldiger Vollendung wir dem 
Verfasser gleichen Erfolg wtinschen: 

Innsbruck. Dr. W. v. Hoemann. 



2. Dr. F. J. Schulz: Der Offenbarungs-Eid im osterr. 
Executionsverfahren nach dem Gesetze vom 16. Marz 1884 
mit kurzer Kritik der diesbeziiglichen Bestimmungen des 
Entwurfes zum Gesetze tiber das Executions- und Sicherungs- 
verfahren vom 20. Marz 1893. 
Angeregt durch die Wahrnehmung, dass sich im Verfahren 
nach §. 3 des Gesetzes vom 16. Marz 1884, R. 35 eine dem Be- 
deckungsverfahren nach §.63 Cone. 0. ahnliche Praxis geltend mache, 
und durch eine Entscheidung, in welcher die Execution der Milit&r- 
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personen von diesem Verfahren ausgesprochen wurde, unterzieht der 
Herr Verfasser der vorliegenden Schrift nach einer zum erheblichsten 
Theil der Literatui* entnommenen rechtsgeschichtlichen Einleitung den 
Offenbarungseid im Executionsverfahren einer eingehenden und sehr 
beachtenswerthen Wttrdigung. Dass wir uns mit dem Inhalt dieser 
Arbeit nicht vorbehaltlos einverstanden erkl&ren kSnnen, ist in der 
Beschaffenheit der Sache selbst begrtindet und weder geeignet, noch 
bestimmt, die Werthschatzung derselben zu mindern. So theilen wir 
aus der Lehre „Von der Competenz des Gerichtes" die Ansicht, dass 
das zur Bewilligung der Execution berufene Schiedsgericht niemals 
zur Verhandlung tiber den Eidesantrag berufen sei, nicht aber auch 
die Ansicht, dass bei Executionen auf Grund von ausl&ndischen 
Urtheilen das Verfahren nach §. 3 cit. nur statthabe, wenn betreffs 
der Leistung des Manifestationseides Gegenseitigkeit gesichert sei 
(S. 48), weil die Vollstreckung nach dem Gesetze jenes Landes durch- 
zufiihren ist, in dessen Gebiet sie vorgenommen werden soli (S. 47), 
der §. 3 cit. aber eine Vollstreckungsbestimmung , nicht aber eine 
Vollstreckungsvoraussetzung enthalt. — Aus der Lehre von dem 
„Charakter dieses Verfahrens" mtissen wir die Annahme, dass das 
Verfahren nach §. 3 cit. ein schlechthin von An fang bedingtes ist, 
aber in seiner Durchfuhrung von den Grunds&tzen des ausserstreitigen 
Verfahrens, d. i. des kaiserl. Patentes vom 9. August 1884, R. 208 
beherrscht werde, bestreiten. „Die OfFenbarungspflicht beruht auf dem 
Rechtszwange" — „das Verfahren nach §. 3 ist ein die Execution 
erganzendes Nebenverfahren und ausserdem selbst Zwangsvollstreckung" 
— lehrt der Herr Verfasser S. 49 u. 47; es handelt sich also bei 
dem Manifestationsantrag immer nur um einen Act der Zwangsvoll- 
streckung, bei welchem der Richter allerdings auch ein GfFentliches 
Interesse wahrnimmt, aber doch nur , weil Zwang nur der Staat zu 
tiben berufen ist und ein Parteiinteresse Zwang nur in angemessenen 
Grenzen iibt. Aus der Verpflichtung des Richters, offentliche Inter- 
essen zu wahren, folgt nicht die Anwendbarkeit des kaiserl. Patentes 
vom 9. August 1854. Der Herr Verfasser hat sich durch diese An- 
nahme neue und, wie es scheint, tiberfltissige Schwierigkeiten geschaffen ; 
er schwankt bei der Bestimmung des Verfahrens nach §. 3 cit. 
zwischen streitigem und nicht streitigem Verfahren, ohne haltbaren 
Boden zu finden. Gewisse Folgen der Annahme, der §. 3 cit. ver- 
anlasse ein ausserstreitiges Verfahren, erscheinen uns h6chst bedenklich. 
Wir begreifen nicht, was den Richter bestimmen sollte, ein formell 
mangelhaftes Gesuch um Eidesauftrag durch Vernehmung des Glau- 
bigers, durch Abforderung weiterer Behelfe zu erganzen (S. 74) — 
wie der Schuldner sich als geschiltzt betrachten soli, wenn der 
Richter im Verfahren nach §. 3 cit. den Gl&ubiger unter Berufung 
auf §. 2, Z. 7 des kaiserl. Patentes vom 9. August 1854 auf den 
Rechtsweg verweisen wtirde , und wie ein so auf den Rechtsweg ver- 
wiesener Glaubiger eine Klage auf Manifestation aus den §§. 219 
und 220 a. G. 0. zu begrunden vermftchte; — wir finden einen 
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geradezu unl5sbaren Widerspruch in der Lehre S. 103: „bei den 
Rechtsmitteln des Recurses, der Nichtigkeitsbeschwerde und der Resti- 
tution (wegen vers&umter Zeitbestimmung ! und wegen schlechter Ver- 
tretung !) gelten die im Streitverfahren diesbezliglich geltenden Normen, 
bei dem Rechtsmittel der Vorstellung jene des ausserstreitigen Ver- 
fahrens." Solche Folgerungen aus dem vom Herrn Verfasser an- 
genommenen Charakter des Verfahrens nach §. 3 cit. sind schon fttr 
sich zureichend, auch die Anwendbarkeit der §§. 4 u. 5 des kaiserl. 
Patentes vom 9. August 1854 auf dieses Verfahren abzulehnen. Es 
ist hier nicht der Ort, in das weitere Detail der Ausftibrungen des 
Herrn Verfassers einzugehen; doch glauben wir, noch zwei Punkte 
hervorbeben zu mtissen: zunachst die Bebauptung (S. 87), dass es 
nach flsterreichischem Recht vollstandig zul&ssig erscheint, sich auf 
das Bagatellverfahren zu einigen, jedoch bezliglich der Recbtsmittel 
das summarische Verfahren zu vereinbaren. Wir vermflgen ftir diese 
Behauptung den Mangel der Begrtindung nicht zu ersetzen, kOnnen 
uns auch den Anschluss eines summarischen Rechtsmitteiverfahrens 
an ein durchgeftihrtes Bagatellverfahren nicht denken. Erw&hnt muss 
endlich noch werden, dass der Herr Verfasser gewisse Folgen des 
Gesetzes vom 16. Marz 1884, welches er (S. 17, 18 u. a. 0.) als ein 
nothwendiges Schutzmittel gegentiber dem immer mehr zunehmenden 
unreellen Gebahren der Schuldner anerkennt, als im Volksleben unver- 
standen gebliebene Folgen der Geltung eines wucherischen, fremden, 
strengen Schuldrechtes charakterisirt (S. 84), beziehungsweise nur aus 
der nach der gegenwartigen Zusammensetzung der massgebenden 
Kreise nattlrlichen Obsorge ftir die Interessen der besitzenden Classen, 
aus dem manchesterlichen Zuge, der der Gesetzgebung anhaftet, erkl&r- 
lich findet. — n. 



3. Dr. H. V. Lang: Die wesentlichsten Mangel der 
deutschen Reich s-Civilprocess-Ordnung und 
Vorschlage zu ihrer Revision. Tubingen, H. Laupp, 
1894. 

Zu einer Zeit, in welcher die Reform der Ssterr. Civilprocess- 
gesetzgebung abermals im Zuge ist, verdient eine Schrift des be- 
zeichneten Inhaltes besondere Beachtung, und das umsomehr , als sie 
das Urtheil eines Mannes enthalt, der, in hervorragender richterlicher 
Stellung wirkend, aus eigener reicher Erfahrung schflpft. Von Inter- 
esse ist dabei , was als Mangel gertigt wird , aber auch das , was 
unbemangelt bleibt. — Unbemangelt bleibt der Ausfall eines den Inhalt 
der Streitverhandlung umfassenden Protokolles und Alles, was mit dem 
Mangel der schriftlichen Fixirung der Streitverhandlung in Beziehung 
steht. Bei uns ist ein so gearteter Process als iiberaus bedenklich 
und dafiir als nothwendig erkannt worden, in jedes Protokoll tiber 
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eine miindliche Verhandlung auch den Inhalt des gesammten that- 
s&chlichen Vorbringens, eventuell auch den wesentlichsten Inhalt des 
rechtlichen Vorbringens der Parteien aufzunehmen. Dieses Protokoll 
soli allerdings nicht mehr „umst&ndlich", gewiss aber soil es „ver- 
lasslich" gefuhrt werden; es hat eine auffallende Aehnlichkeit mit 
dem gesetzlich vorbedachten Protokolle in summarisch verhandelten 
Rechtssachen und lasst begrtindeten Zweifel bezuglich des raschen 
Verlaufes des in Anssicht genommenen mflndlichen Verfahrens und 
bezuglich der Wahrung des fttr die Rechtsmittelinstanz ohnehin auf- 
gegebenen Grundsatzes der Unraittelbarkeit aufkommen. 

Von den gerflgten Mangeln ist fiir uns von besonderem Inter- 
esse, was der Herr Verfasser liber den Processbetrieb der Parteien 
ausfuhrt; es scheint sich diese dem franzflsischen Processrechte ent- 
lehnte Einrichtung nach keiner Richtung hin, auch nicht in der 
Richtung der Entlastung der Gerichte, bewahrt zu haben ; wir haben 
also vollen Grund, die Bewahrung des Grundsatzes, dass Zustellungen 
von amtswegen zu erfolgen haben, im Entwurfe unserer C. P. 0. 
freudig zu begrussen. Gleich schatzenswerth erscheinen mit Bedacht 
auf anderortige Erfahrungen die Vorkehrungen zur Wahrung der 
Rechtseinheit bei der Rechtsprechung. — n. 



4. Hugo V. Baltz-Balzberg, k. k. Landesgerichts- Adjunct : Muster- 
Processe. I. Der Besitzstorungs-Process. Wien, Manz, 1894. 
Der theoretisch ausgebildete Jurist muss lernen, sich jener 
Formen zu bedienen, in welchen die Rechtss&tze sich ausgestalten ; 
der in den Dienst bei Gericht Eintretende muss sich auch mit dem 
gerichtlichen Mechanismus vertraut machen. Fiir einen jungen Mann 
von entsprechender allgemeiner und fachm&nnischer Bildung bietet 
die formelle Seite des Justizdienstes keine nennenswerthen Schwierig- 
keiten. Welche Form eine Klage oder andere Satzschrift hat, wie 
der Klagebescheid und eine andere processleitende Verfiigung auszu- 
fertigen ist, wie ein Urtheil und die dazu geh5rigen Entscheidungs- 
grtinde aussehen, wie ein Bericht uber eine Appellation oder einen 
Recurs gew5hnlich abgefasst wird, dariiber kann der fur den Justiz- 
dienst taugiiche Mann sich bald belehren. Ueberall stehen ihm Acten 
zu Gebote, welche ihm den ausseren Gang des Verfahrens so ein- 
dringlich veranschaulichen, dass er diesfalls weitere Hilfe kaum mehr 
nothwendig hat. Wer fttr die einzelne Arbeit ein fiir diesen Fall 
bestimmtes Muster sucht, entbehrt der unumg&nglich nSthigen Selbst- 
standigkeit oder verzichtet auf die Erprobung der eigenen Kraft auf 
die Gefahr hin, friihere Fehler zu wiederholen. Zweckdienlich im 
praktischen Justizdienste erscheinen Formularien nur insoweit sie die 
Manipulationsgeschafte des Richters zu ktirzen und zu vereinfachen 
geeignet sind. 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. XI. 3 
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Diese unsere Meinung tiber den Werth von Formularien vermag 
der vorliegende Musterprocess nicht zu Sndern. Vieles erscheint uns 
darin nicht musterhaft. Wir kennen keine Anordnung, wonach die 
Besitzstdrungsklage dreifach einznbringen ware; wir kennen kein 
c. s. c. einer solchen Klage, keinen Anlass, Beweisurkunden der 
Klage in Urschrift beizuschliessen ; wir finden den Klagebescheid 
(S. 11) des Inhaltes, es werde „der Geklagte flber Simplum der 
Klage mit A in copia und der Klager flber Duplicat . . . vorgeladen", 
die Fertigung der Gerichtsprotokolle seitens der Amtspersonen mit 
dem Zusatz „Zur Beglanbignng", die Bezeichnung des Endbescheides 
als Erkenntniss-Bescheid, die erstinstanzliche Erledigung des ausser- 
ordentlichen Recurses in der anf S. 37 B gegebenen Form durchaus 
nicht musterhaft; wir begreifen nicht, warum (S. 23, 29, 53) von 
einer „h<Jchst u summarisch verhandelten Rechtssache, mit welchem 
Rechte derzeit noch von einem ausserordentlichen Ho f recurs gesprochen 
und dieser Recurs in einem „Rubriksbericht" Revision genannt wird 
u. dgl. Wir empfehlen daher den bei Gericht eintretenden Rechts- 
praktikanten, die ihnen etwa unterkommenden Formularien vor ihrer 
Bentitzung zu prflfen und sich tiberhaupt von solchen Krflcken bald- 
m5glichst frei zu machen. — n. 



5. Dr. Alois Zucker, Professor des Strafrechts an der k. k. bohmi- 
schen Karl- Ferdinands -Universitat zu Prag: Ueber die 
Behandlung der verbrecherischen und arg ver- 
wahrlosten Jugend in Oesterreich, Wien, Manz, 
1894, 108 S. 

Die vorliegende, eine der wichtigsten den Rahmen des Straf- 
rechtes tiberschreitenden Reformfragen der Gegenwart mit Beziehung 
auf Oesterreich behandelnde Schrift schildert nicht nur auf Grundlage 
der gesetzlichen Bestimmungen die Behandlung der verbrecherischen 
(im w. S. auch die Verflbung von Vergehen und Uebertretungen um- 
fassend) und arg verwahrlosten (d. i. bettelnden, landstreicherischen, 
arbeitsscheuen, in unzflchtigen Verhaltnissen lebenden, S. 85) Jugend 
in Oesterreich, sondern sucht auch die Frage zu beantworten, in 
welcher Weise ftir eine bisher zum grflssten Theile mangelnde Zwangs- 
erziehung dieser Jugend Sorge getragen werden kOnnte. Ausgehend 
von der im ersten Abschnitte auf Grund statistischer Daten fest- 
gestellten und von keiner Seite bestrittenen Thatsache, dass auch in 
Oesterreich wie in den anderen europ&ischen Staaten mit Ausnahme 
Englands (dessen Straf- und Besserungsanstalten, Reformatory and 
Industrial Schools, fflr jugendliche Uebelthater mit ihren heilsamen 
Wirkungen in Kiirze geschildert werden) die Zahl der jugendlichen 
Delinquenten in stetem, schwere Besorgnisse bezflglich der Zukunft 
erweckendem Wachsen begriffen sei, tibergeht der Verfasser im zweiten 
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Abschnitte seiner Schrift zur Darstellung der gegenwartig in Oester- 
reich geltenden gesetzlichen Bestimmungen tiber die Behandlung jugend- 
licher Uebelthater und den Vollzug der tiber sie verhangten Strafen. 
Al8 den ersten, aber allerdings nur „sehr bescheidenen" Schritt zu 
einer zweck- und zielbewussten Reform des Strafvollzuges gegen 
jugendliche Personen hebt er die auf Grundlage von Justizministerial- 
Verordnungen , gegen deren Rechtsgiltigkeit allerdings nicht unbe- 
grtindete theoretische Bedenken erhoben werden, erfolgte Errichtung 
besonderer „ Jugendabtheilungen" in den Strafanstalten in Prag und 
Marburg hervor und findet eine wesentliche Erganzung der straf- 
gesetzlichen Bestimmungen betreffs der Behandlung jugendlicher Uebel- 
thater in dem Gesetze vom 24. Mai 1885 tiber die Anhaltung der- 
selben in den sogenannten Besserungsanstalten. Indem er die wesent- 
lichen Bestimmungen dieses Gesetzes, die er als sehr zweckm&ssig 
bezeichnet, im Einzelnen hervorhebt, weist er zugleich auf eine sehr 
beachtenswerthe Analogie unserer Jugendabtheilungen und Besserungs- 
anstalten mit den in England bestehenden Einrichtungen hin, indem 
unsere Jugendabtheilungen den englischen Reformatory Schools an die 
Seite gestellt werden kdnnen und unsere Besserungsanstalten theils 
die Aufgabe der Bef. Schools, theils jene der Industrial Schools er- 
ftillen. Aber wahrend in England mehr als 200 solcher Schulen 
bestehen , gibt es in Oesterreich neben den 2 Jugendabtheilungen 
bisher nur acht offentliche Besserungsanstalten. Es mangelt daher in 
Oesterreich, wie der Verfasser mit Recht hervorhebt, an der Ver- 
wirklichung und Durchftihrung der gesetzlichen Bestimmungen, und 
die Ursache dessen liege darin, dass in Oesterreich die Errichtung 
und Erhaltung von Besserungsanstalten als eine Angelegenheit der 
einzelnen Lender, wenn auch mit der Verpflichtung des Staates zu 
einer Beitragsleistung erklart ist. An die Darstellung der gegenwartig 
bestehenden Behandlung der verbrecherischen Jugend in Oesterreich 
reiht der Verfasser im dritten Abschnitte seiner Schrift eine ein-* 
gehende kritische Besprechung der Bestimmungen des neuesten 
Str. G. Entw. tiber den Einfluss des Alters auf Schuld- und Straf- 
zumessung. Dieselbe kann hier umso mehr tibergangen werden, als 
der Entwurf noch lange nicht Gesetz ist und ftir eine Vertheidigung 
desselben an dieser Stelle auch der Raum fehlen wtirde. Wir wenden 
uns daher dem letzten Abschnitte der vorliegenden Schrift zu, der 
die Frage zu beantworten sucht, in welcher Weise ftir eine wirksame 
Zwangserziehung in Oesterreich Sorge zu tragen ware? Da nicht 
anzunehmen ist, dass sofort durch eine von der Staatsverwaltung aus- 
gehende bedeutende Vermehrung der Besserungsanstalten ftir die ver- 
brecherische und arg verwahrloste Jugend der vorhandenen Bedtirfnisse 
und der Forderung des Gesetzes vom 24. Mai 1885 Rechnung ge- 
tragen wtirde, so sucht der Verfasser zu zeigen, dass selbst gewisse 
Aenderungen an den bereits bestehenden Institutionen ausreichen 
wiirden, um wenigstens eine Besserung der bestehenden mangelhaften 
Zustande herbeizuftihren. Als solche Aenderungen bezeichnet er die 

3* 
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wohl durchfiihrbare Vermehrung der Jugendabtheilungen, jedoch mit 
Beschr&nkung derselben auf die Aufnahme von Personen zwischen 
14 bis 18 Jahren, ferner die Umwandlung der ihrem Zwecke nicht 
entsprechenden Zwangsarbeitsanstalten in Besserungsanstalten und, inso- 
weit dies zu radical erscheinen sollte, doch wenigstens die Herstellung 
eines dem Gesetze entsprechenderen Verh&ltnisses zwischen der Zahl 
der Zwangsarbeitshauser zu jener der Besserungsanstalten und endlich 
Beftfrderung der Errichtung und Erhaltung von Privatbesserungs- 
anstalten durch Ausfuhrung des §. 14 des obcitirten Gesetzes, nach 
welchem mit Genehmigung der Staatsverwaltung jugendliche Corri- 
genden auch in Privatbesserungsanstalten fttr jugendliche Personen 
abgegeben werden kOnnen. 

Dies ist in Ktirze der Inhalt der vorliegenden Schrift, die einen 
sehr wunden Punkt im socialen Leben auch unseres Staates beruhrt 
und zur Milderung desselben wohldurchdachte Massregeln in Vor- 
sehlag bringt, von denen nur zu wunschen ist, dass sie in mass- 
gebenden Kreisen baldigst voile Wtirdigung und Durchfuhrung finden 
mflgen. Dr. Rulf. 



6. Dr. Carl Coulon: Ueber das gesetzliche Pfandrecht 
des Bestandgebers. Eine civilistische Studie. Wien 1894, 
Manz'sche k. u. k. Hof-Buchhandlung. 
Das vorliegende Schriftchen „Die Ausarbeitung eines in einer 
Vereinigung von Praktikern erstatteten Referates" bietet eine an- 
sprechende Darstellung des gesetzlichen Pfandrechtes des Bestand- 
gebers nach fisterreichischem Rechte unter Bedachtnahme auf die 
Literatur und Rechtsprcchung und auf die Redactionsgeschichte. Die 
Schrift hatte durch eine durchsichtigere systematische Anordnung und 
Eintheilung an Lesbarkeit und praktischer Handlichkeit nur gewonnen. 



7. Prof. Dr. F. Meili in Zurich: Der erste europaische 
Staatencongress iiber internationales Privatrecht. 
(Sonderabdruck aus der Allg. Oesterr. Gerichtszeitung.) 
Wien, Manz, 1894. 
Der ganz ausserordentliche Aufschwung, welche die doctrinare 
Pflege des internationalen Privatrechts in den letzten Jahrzehnten 
genommen hat, verbunden mit der Erkenntniss von der stetig steigenden 
praktischen Bedeutung dieser Materie, hat auch bereits Versuche zu 
vertragsmassiger Feststellung wichtigerer Fragen zwischen einzelnen 
Staaten hervorgerufen, Versuche, deren ganz besondere Schwierigkeit 
im Hinblicke auf die Verschiedenheit des innerstaatlichen Rechtes in 
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Grundlagen und Details nicht unterschStzt werden dttrfen, die aber 
nichtsdestoweniger Aussicht auf Gelingen geben, wenn sie nur mit 
Besonnenheit rastlos aber hastlos unternommen werden; hierher gehdrt 
in allererster Reihe die im September 1893 im Haag zwischen zwOlf 
europaischen Staaten zn Stande gekommene Uebereinkunft , welche 
Bestimmnngen liber die Ehe, liber Urkunden-Communication , tlber 
Requisitionen und fiber Verlassenschaften enthaiten und trotz an- 
scbeinender Qeringftigigkeit doch den ersten Schritt zu einer Welt- 
rechtscodification bedeuten. Ueber diese Conferenz, ihre Ergebnisse 
und Tragweite berichtet nun Meili, welcher an ihr als schweizerischer 
Delegirter theilgenommen hatte, in der vorliegenden kleinen Abharidlung, 
die auch einen historischen Rtickblick und den Ausblick in die Zukunft 
gew&hrt. Als von besonderem Interesse sei hervorgehoben, dass die 
Convention ein Erstarken des Nationalit&tsrechtes gegentiber dem 
Wohnsitzrecht erkennen lasst. 



8. Richard Kaan: Zur Frage der Beurtheilung der 
Leistungen und Verwaltungskosten der Arbeiter- 
TJnfallversiclierungsanstalten. Wien, Manz, 1894. 
Aufgabe dieses Schriftchens ist die Entkr&ftung der gegen unsere 
Unfallversicherungsanstalten erhobenen Vorwflrfe geringer Leistungen 
und ttberm&ssiger Verwaltungsausgaben. In ersterer Beziebung macht 
der Verfasser geltend, dass bei dem unserem Gesetze zu Grunde 
liegenden Capitaldeekungsverfahren zu den Leistungen neben den 
gezahlten Renten auch die Capitalsdeckung zu rechnen sei, wodurch 
sich das Ergebniss wesentlich besser stelle. Dies gibt ihm Yeranlassung 
zu einer Darlegung und Vertheidigung des Capitaldeckungsverfakrens 
gegentiber dem in Deutschland geltenden Umlageverfahren. Interessant 
ist hier die Mittheilung, dass bei der Ermittlung der erforderliehen 
Deckung von einer zu kurz bemessenen Lebensdauer der Unfalls- 
invaliden ausgegangen worden sei. Die Verwaltungskosten dtlrfeu 
nicht mit den baargeleisteten Entschfidigungen verglichen werden. 
Auch hierbei zeige sich schon heute ein rapides Sinken des Procent- 
satzes (von 102'2% im Jahre 1889/90 auf 35-8% im Jahre 1892), 
aber richtig sei doch nur die Gegentlberstellung zur Lohnsumme oder 
zum Versicherungsbeitrage (1892 1*81%, respective ll'86 / ) und 
da ergebe sich im Vergleiche mit den privaten Unfallversicherungs- 
anstalten ein sehr gtinstiges Resultat,- es wurde der veranschlagte 
Betrag der Verwaltungskosten nicht einmal erreicht. Ihre weitere 
Herabminderung ware allerdings wtinschenswerth und durch Centrali- 
sirung der Anstalten und Verl&ngerung der Carenzzeit erzielbar. Die 
erstere ist gegenw&rtig wohl aussichtslos ; letztere (und zwar auf 
13 Wochen) aber, wenn die hierdurch eintretende Mehcbelastung der 
Krankencassen von den Unfallversicherungsanstalten getragen wird, 
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vollkommen durchftihrbar. Der Verfasser wird den Zweck seiner 
Schrift, einer objectiven Beurtheilung unserer (Jnfallversicherungs- 
anstalten das Wort zu reden, wohl erreiehen; nur h&tte er nicht ohne 
weitere Begrtlndung die Behauptung aufstellen sollen, dass das Umlage- 
verfahren, anch wenn sich in demselben das Gleichgewicht eingestellt 
hat, noch immer urn 75 Procent theurer als das Capitaldeckungs- 
verfahren sei. 



9. Dr. Alois Heilinger, Magistratsconcipist undLeiter derKanzlei 
des VI. Wiener Gemeindebezirkes : Oesterreichisches G e- 
werberecht. Commentar der Gewerbeordnung. Bd. I, 1894. 
VIII u. 465 S. Bd. II, 1895. 339 S. Wien, Manz. 
Unter dem Titel: „ Oesterreichisches Gewerberecht" gibt Hei- 
linger einen Commentar zur Gewerbeordnung heraus, von welchem 
in rascher Aufeinanderfolge die beiden ersten Bande erschienen sind. 
Die Darstellung reicht bis einschliesslich zum 7. Hanptstficke. Die 
Commentirung der beiden letzten Hanptstticke der Gewerbeordnung 
(8. Hauptsttick : „Uebertretungen und Strafen", 9. Hauptsttick : „Be- 
hflrden und Verfahren") ist dem dritten Bande vorbehalten. Zweck 
dieser Anzeige kann es naturlich nicbt sein, die einzelnen Ansichten 
des Verfassers darzulegen und einer Kritik zu unterziehen. Wie es 
ja bei einem Commentar, der ein so grosses Gesetzesmaterial um- 
fasst, begreiflich ist, findet der Leser neben Partien, die ihm zusagen, 
auch solche, mit denen er sich nicht einverstanden erklart. Nur eine 
Bemerkung tiber die ganze Anlage des Buches mflchte sich Referent 
erlauben. Der Verfasser, der unzweifelhaft mit grossem Ernst und 
Fleiss an die LOsung seiner gewiss nicht leichten Aufgabe geschritten 
ist, kann doch von dem Vorwurf nicht losgesprochen werden, dass 
er auf Kosten der Darstellung so viel Beiwerk und unntitzen Ballast 
in das Buch aufgenommen hat, dass dem eigentlichen Commentar nur 
ein sehr geringer Raum zugewiesen ist. So kommt es, dass z. B. 
dem Gewerbe der Spielkartenerzeugung nicht weniger als 26 Seiten 
(I, S. 183 — 209), dem §. 71, welcher von den Marktordnungen handelt, 
sogar 60 Seiten (I, S. 331 — 391) gewidmet sind, wahrend andere, juri- 
stisch werthvollere Partien sehr kurz behandelt werden. Den so 
wichtigen §§. 27—35 sind z. B. bios 9 (I, S. 258—267), den nicht 
minder wichtigen §§. 128 — 130 kaum eine Seite gewidmet. Hei- 
linger hat eben der Versuchung nicht widerstehen kOnnen, Gesetze, 
Verordnungen, Statuten u. s. w., die mit der Gewerbeordnung in irgend 
einem Zusammenhange stehen, in seinem Buche vollinhaltlich abzu- 
drucken, was in diesem Umfange gewiss nicht nOthig war. Einzelne 
Vorschriften scheinen tibrigens eine grosse Anziehungskraft auf die 
Autoren auszutiben, da man ihrem Abdrucke in sehr vielen Publi- 
cationen begegnet, so z. B. die Sprengmittel vorschriften , welche im 
I. Bande (S. 113 — 151) abgedruckt sind. Auch die Arbeiterversiche- 
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rangsgesetze druckt Hei linger ab, was von geringem Werthe ist, 
da anf ihren Inhalt nattirlich nnr oberflachlich eingegangen werden 
konnte. Nicht recht einzusehen ist, wodurch der vollinhaltliche Ab- 
drnck des Gesetzes betreffend die Portofreiheit in einem Commentare 
der Gewerbeordnung gerechtfertigt ist. (Die Bemerkang im II. Band, 
S. 195, Note 3 hatte in dieser Richtnng vollkommen gentigt.) Die 
Erfordernisse fftr die Zolassong znr Advocator and zum Notariate, 
welche der Verfasser (I, S. 20 f.) detaillirt aufzfthlt, haben mit dem 
Gewerberechte gleichfalls nicbts zu thun. — Auf S. 279 (II. Bd.) 
wird das Gesetz vom 29. April 1873, Nr. 68 R. G. Bl. betreffend die 
Sicherstellnng und Execution anf die Beztige aus dem Arbeits- oder 
Dienstverh&ltnisse abgedrnckt, die Novelle des Jahres 1888 (R. G. Bl. 
Nr. 75) jedoch nicht erwahnt. — Neben Gesetzen und Verordnungen, 
die von allgemeinem Interesse sind, nimmt der Verfasser auch Ver- 
schiedenes auf, was in ein juristisches Buch schlechterdings nicbt 
gehflrt. So fttllt das „Amtliche Verzeichniss der Gewerbegenossen- 
schaften mit dem Sitze in Wien nach dem Stande vom 1. September 
1891" nebst dem „Alphabetischen amtlichen Verzeichniss betreffend 
die Wiener Gewerbegenossenschaft a nicht weniger als 26 Seiten ! Der- 
artige Verzeichnisse finden ja in Adressbttchern ihren angemessenen 
Platz. AUein, dass Jemand einen Commentar der Gewerbeordnung 
nachschlagen wird, um zu erfahren, dass der Genossenschaftsvorsteher 
der Surrogatkaffee-Erzeuger Ferdinand Habermann im XVI. Bezirke, 
Marktplatz 1, domicilirt (II, S. 184), ist doch keinesfalls zu ver- 
muthen. 

Nehmen schon die angeftthrten, mitunter sehr geringwerthigen 
„Quellen u einen ansehnlichen Raum des Commentars ein, so gesellt 
sich hierzu noch ein reicher, bereits auf den Titelblattern beginnender 
Citatenschatz , der zum Theil gleichfalls von sehr problematischem 
Werthe ist, zum Theile aber mit dem Gegenstande nichts zu thun 
hat. Ein Beispiel wird gentigen. Auf Seite 5 des I. Bandes bemerkt 
der Verfasser im Texte: „Der Antritt eines Gewerbes hat keine 
heimatrechtlichen Wirkungen." In der Note hierzu heisst es: „Im 
Einklange hiermit steht auch die Tendenz der gegenwartigen oster- 
reichiscnen Gesetzgebung und Verwaltung. Vergleiche das Wort des 
Ministerprasidenten Graf en Taaffe: Unser staatliches Leben erheischt 
jedoch nicht bios die thunlichste Vermeidung nationaler Streitpunkte, 
sonder auch ein friedliches Verhaltniss der einzelnen Confessionen, 
Gesellschaftsclassen und Staatsbtirger untereinander." Dass dieses Citat 
bei den Haaren herbeigezogen ist und auch zum Verstandnisse des 
Punktes II des Eundmachungspatentes , um dessen Interpretation es 
sich an jener Stelle handelt, nicht das Mindeste beitragt, liegt auf 
der Hand. 

Die vorstehenden Bemerkungen beziehen sich allerdings nur 
auf Aeusserlichkeiten und nicht auf das eigentliche Thema, auf die 
Darstellung des Gewerberechtes selbst. Allein daran tragt kein Anderer 
Schuld als der Verfasser, welcher den eigentlichen Kern seiner 
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Arbeit derart mit fremden Zuthaten umgeben hat, dass diese den 
weitaus grflssten Theil des Buches ausmachen und daher dem Leser 
vor Allem in die Augen fallen. Im Interesse der Sache ware za 
wtinschen, dass der talentirte, fleissige und strebsame Autor in einer 
zweiten Auflage sich die Aufgaben eines Commentars vor Angen halt 
und nicht mehr, aber auch nicht weniger bietet als eine eingehende 
Interpretation der gewerberechtlichen Vorschriften. Die versehieden- 
artigen Verordnungen, Statuten etc. wird sich das interessirte Publicam 
schon selbst zu beschafFen wissen. Spiegel. 



10. Dr. Johann V. Komorzynski , Universitatsdocent in Wien: 
Das Wesenund diebeiden Hauptrichtungen des 
Socialismus. (Separatabdruck aus Nr. 12 der „Monats- 
blatter des wissenschaftlichen Club" vom 15. September 1893. 
Wien, Manz, 1893.) 
Dieser klare und anregende Vortrag setzt sich zur Aufgabe 
die Aufzeichnung und Bek&mpfung eines Irrthumes, demzufolge zwei 
von einander fundamental verschiedene Auffassungen des Socialismus 
haufig verwechselt werden. Von dem wahren, echten Socialismus, 
welcher auf dem Gedanken beruht, dass im Interesse Okonomisch 
schw&cherer Classen die wirthschaftliche Freiheit der Einzelnen ge- 
wisse Beschrankungen zu erfahren habe, unterscheide sich grund- 
satzlich die moderne, unechte Richtung des Socialismus, welche „das 
Recht auf den vollen Arbeitsertrag" zu verwirklichen strebt. Jene 
echte Form des Socialismus sei einerseits nicht nothwendig capitals- 
feindlich, weil die Beschrankung der individuellen wirthschaftlichen 
Freiheit nicht nothwendig das Capital in seinem rechtlichen Bestande 
angreife und ruhe andererseits auf humanitarer, philanthropischer 
Grundlage, da sie ihre Rechtfertigung sucht in der mitleidsvollen 
Rlicksichtnahme auf das Elend und die Bedtlrftigkeit der wirthschaftlich 
schwacheren Classen. Die milderen Richtungen dieses echten Socialismus 
streben nicht an das nie erreichbare Ziel gleicher Gtitervertheilung, 
sondern beschriinken sich darauf, das „ Recht auf Exictenz a zur Gel- 
tung zu bringen. Der unechte Socialismus, welcher ein Recht auf 
den vollen Arbeitsertrag proclamirt, entwickelt sich aus der Lehre, 
dass der Werth des Gutes einzig und allein auf der Arbeit beruhe, 
welche zu seiner Herstellung aufgewendet wurde, und dass demnach 
der heutige Capitalsertrag , als ein arbeitsloses Einkommen, eine 
ungerechtfertigte Aneignung eines Theiles der durch die Arbeit 
anderer erzeugten Werthe sei. Diese Ungerechtigkeit kftnne nur 
durch Verwirklichung des Rechtes des Arbeiters auf den vollen 
Arbeitsertrag beseitigt werden. Diese Form des Socialismus bilde zu 
der erst besprochenen einen directen Gegensatz; sie sei einerseits 
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nothwendig capitalsfeindlich und ruhe andererseits nicht aufhumani- 
tarer Grundlage. Ersteres leutfhtet von selbst ein, wenn auch erst 
der Marxismus die voile Beseitigung alles Privatcapitales und aller 
privatwirthschaftlichen Gttterproduction als letztes Ziel seiner Lehre 
ausgesprochen hat ; letzteres, weil die Fordertmg nach Verwirklichung 
des Rechtes auf den vollen Werth der eigenen Arbeit der egoistischen 
Regung jener Individuen entspreche, welche sich im glticklichen Be- 
sitze von Kdrper- und geistigen Kr&ften befinden. Wlirde diese 
Forderung jemals durchgeftthrt, so mtisste sich sofort der echte, der 
humanitare Socialismus aller Arbeitsunfahigen , Greise und Kinder 
annehmen. Die voile Widerlegung des in Rede stehenden Postulates 
werde aber erreicht durch Aufdeckung des Irrthumes der Lehre vom 
Werthe der Gflter. Gehe man von der durch Menger begriindeten 
und von der sogenannten „Oesterreichischen Schule" fortgebildeten 
Lehre vom Werthe aus, so gelange man zur Erkenntniss, dass nicht 
die Arbeit allein, sondern auch die Capitalsnutzung theilnehme am 
Productwerthe, weshalb es nur gerecht sei, dass ein Theil des Pro- 
ductwerthes dem Capitalsbesitzer zufalle. Der Verfasser kommt zu 
dem Schlusse, dass dem echten, humanitaren Socialismus, soweit er 
nur ein Recht auf die Existenz zur Geltung bringen will , im Allge- 
meinen die Berechtigung nicht abgesprochen werden kann, wahrend 
dem unechten, capitalsfeindlichen Socialismus jedes Geltungsrecht mangle. 

Es ist gewiss nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch 
wtinschenswerth, dass die verschiedenen Formen des Socialismus aus- 
einandergehalten werden. Ohne derartige Scheidung kflnnen oft Sym- 
pathien und Antipathien, welche thatsachlich nur einzelnen Seiten der 
socialistischen Bestrebungen gelten, auf die ganze Bewegung tiber- 
haupt tibertragen werden. Diese Irreleitung berechtigter Sympathien 
und Antipathien kann, wenn sie immer weitere Kreise erfasst, verhang- 
nissvoll, die rechtzeitige Aufklarung segensreich wirken. So berech- 
tigt und dankenswerth also die Untersuchungen des Verfassers sind, 
so konnen wir denselben doch nicht in alien Punkten zustimmen, 
Nach denselben ruht der echte Socialismus auf humanitarer, die 
unechteForm desselben auf egoistischer Grundlage. Dies scheint nur 
cum grano salts richtig zu sein. Es ist wohl wahr, dass der vom 
Verfasser als echt bezeichnete Socialismus auf humanitarer Grundlage 
beruht ; doch ist nicht zu tlbersehen, dass diese Form des Socialismus 
die wirthschaftliche Freiheit nicht aufheben, sondern durch philan- 
thropische Rtlcksichten bios einschranken will. Die Hauptgrundlage 
derselben bleibt somit eine egoistische. Wenn ferner der Verfasser 
von der unechten Form des Socialismus sagt, dass sie auf egoistischer 
Grundlage beruhe , so liesse sich wohl mit grdsserem Rechte be* 
haupten, ihre Grundlage sei altruistisch. Wer sich enthalt, aus dem 
Ergebnisse der Production einen gr(5sseren Werth sich zuzuwenden 
als den vollen Ertrag seiner Arbeit, wer den anderen Mitarbeitern 
den vollen Ertrag ihrer Arbeit ungeschmalert tlberlasst, der handelt 
wohl in einem hSheren Grade altruistisch als egoistisch. 
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Oder ist etwa der Satz: „8uum cuique", weil er Jedem sein 
eigenes Recht sichert, ein egoistisches Princip? 

Dem ganzen Vortrage scheint die Ansicht zu Grunde zu liegen, 
als sei der Egoismus eine an sich verwerfliche Triebfeder, w&hrend 
dies doch nur von seinem Uebermasse gelten kann. Der Mensch ist 
von Natnr aus vorwiegend egoistisch und seine wirthschaftliche Ord- 
nung muss daher auch vorwiegend auf egoistischer Grnndlage ruhen. 
Dieser Grnndlage vor Allem verdanken wir alien Fortschritt , alle 
Cultur. Eine wirthschaftliche Ordnung, welche, diese Thatsache ver- 
leugnend, die Triebfeder des Egoismus ihrer principalen Herrschaft 
entsetzen wollte, kdnnte sich auf die Dauer nicht erhalten. Ihre Ein- 
fuhrung mtisste den Niedergang aller Cultur im Gefolge haben. Dass 
die principale Herrschaft der genannten Triebfeder nicht identisch 
ist mit ihrer alleinigen Herrschaft, dass in der Wirthschaftsordnung 
auch dem Mitleide und der Menschlichkeit, dem Wohlwollen und der 
Nachstenliebe in vollem Masse Rechnung getragen werden muss, dass 
diese Geftthle ebenso wie der Egoismus in der menschlichen Natur 
wurzeln und zuweilen — wenn auch nur in seltenen Ausnahmen — 
sogar den Egoismus tiberwinden kOnnen, bedarf wohl nicht beson- 
derer Begrtindung. Aber wenn es auch selbstverst&ndlich zu den 
wichtigsten Aufgaben geh5rt, den erwfthnten Gefuhlen immer grflsseren 
Einfluss und Geltung zur verschaffen, so ist es doch nicht angezeigt, 
den Socialismus welcher Richtung immer durch Herabsetzung der 
Triebfeder des Egoismus als solchen zu bekftmpfen. Denn die heutige 
wirthschaftliche Ordnung ist eine vorwiegend egoistische, und sie 
lasst sich nur vertheidigen durch den Nachweis, dass eine andere 
wirthschaftliche Ordnung entweder tiberhaupt nicht mOglich oder ftir 
die Entwicklung der Menschheit nachtheiliger ware — ein Beweis, 
der oft gefuhrt wurde, aber nicht eindringlich genug wiederholt 
werden kann. Dr. Spindler. 



11. Dr. Rudolf Pollak: Gerichtliches Gestandniss im 
Civilprocesse. Berlin, Karl Heymann, 1893. 
In dem Schlussworte orientirt uns der Herr Verf. tiber den 
Inhalt seiner Untersuchung. Er geht von der Annahme aus, dass die 
herrschende Lehre „die Identificirung der Willenserklarungen im 
Civilprocess- und Privatrecht, die Zusammenwerfung von Dispositions- 
und Verhandlungsmaxime, die Ableitung der letzteren als nothwendig 
aus dem im Process verfangenen Privatrecht fliessend behaupte und 
an diesen Satz von der Verftigungsfreiheit der Parteien ttber den 
Thatbestand die Lehre von der Dispositivnatur des gerichtlichen Ge- 
standnisses ankntipfe". — Dagegen versucht er nachzuweisen, „dass 
zwischen den Parteierklarungen im Civilprocess und solchen im 
Privatrechte ein durchgreifender Unterschied bestehe, dass die Ver- 
handlungsmaxime nicht ein Recht, sondern eine Nflthigung der Parteien 
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in Rucksicht des Thatbestandes bedeute, dass es keine Dispositions- 
befugniss liber den Thatbestand nnd seine Fixirung gebe und dass 
das gerichtliche Gest&ndniss kein Dispositivact, sondern ein formeller 
Beweisgrund sei a . 

Wir vermflgen hier nicht, dem Herrn Verf. auf alien Wegen 
zu folgen, die er gewandelt ist, und wollen daher, trotz der Verlockung, 
auf den Nachweis, dass die Qsterreichische allgemeine Gerichtsordnung 
fur die Erklarungen der Parteien eine Wahrheitspflicht statuire, welche 
durch Gewohnheitsrecht verschwunden sei, nicht eingehen, sondern uns 
nur darauf beschr&nken, des Herrn Verf. neue Lehre von der Ver- 
handlungsmaxime nnd die daraus gefolgerte Natur des gerichtlichen 
Gest&ndnisses zu skizziren. 

Der Satz: die Disposition liber das Privatrecht bedinge Dis- 
position liber den Processinhalt, ist falsch, denn die Parteien herr- 
schen wohl liber das Privatrecht, nicht aber tiber den Thatbestand; 
der Processzweck , die Privatrechtsbewfthrung , wire durch solche 
Parteiherrschaft gefahrdet; auch l&sst sich vom Standpunkte der 
Parteiherrschaft nicht rechtfertigen, warum die Rechtsnorm, warum 
notorische und unmdgliche Thatsachen der Parteidisposition entzogen 
sein sollen. Diese Grlinde veranlassen den Herrn Verf. zum Abfall 
von der herrschenden Lehre und zur Feststellung anderer lei- 
tender Gedanken, welche die gegenwartige Processgestaltung zu 
erkl&ren und die klinftige zu fflrdern geeignet sein sollen (S. 91). 
Er anerkennt vom Standpunkte des geltenden Rechtes, dass die 
Parteien liber ihre Ansprliche zu disponiren befugt seien, dass die 
Parteien die Herbeischaffung des ProcessstoflFes mit Ausnahme der Rechts- 
s&tze, der notorischen und unmdglichen Thatsachen, obliege und dass 
ihnen auch der Processbetrieb im Wesentlichen auferlegt sei. Ein 
Privatrecht auf solche Processgestaltung besteht nicht; allerdings ist 
aber die Privatrechtsnatur der Streitsache auf die Processform von 
Einfluss. Diese l&sst es unzweckmassig erscheinen, eine Inquisi- 
tion zu uben ; solche Inquisition ist ungewohnt, wiirde von den Par- 
teien leicht als Bel&stigung befunden und erscheint auch liber fllissig, 
weii das Interesse der Parteien die Beschaffung des Thatsachenmateriales 
sichert. Das Gesetz erwartet von den Parteien die HerbeischaflFung 
des gesammten Thatbestandes; das ist kein Recht, auch keine 
Pflicht der Parteien, wohl aber eine NOthigung fur sie. Den Civil- 
process beherrschen daher z w e i Maximen, die Dispositions- und die 
Verhandlungsmaxime ; jene bedeutet die Herrschaft der Partei 
liber die Geltendmachung ihrer Ansprliche, diese die N5thigung 
zum Vorbringen des ihre Ansprliche rechtfertigenden Materiales, so- 
weit sich nicht schon das Gericht wie bei Rechtss&tzen , notorischen 
und unmOglichen Thatsachen in dem Besitze dieses Materiales, und 
zwar des richtigen Materiales, befindet. — Sonach prficisirt der Herr 
Verf. den Unterschied zwischen der herrschenden und seiner Auffassung 
dahin: die herrschende Lehre anerkenne ein Behauptungsrecht, er 
eine Behauptunglast der Parteien (S. 94). Das im geltenden Recht 
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statuirte Verbot der amtswegigen Ueberprtifung des Parteivorbringens 
erkiart der Herr Verf. aus den Principien der Selbstverantwortlichkeit 
der Parteien und der ProcessGkonomie ; die Partei, welche nicht so 
handelt, wie sie handeln soli, hat sich die Folgen selbst zuzuschreiben ; 
es lohnt sich nicht, den Parteien den Processbetrieb abzunehmen und 
das Parteivorbringen in den wenigen Fallen, wo es falsch und lticken- 
haft ist, von amtswegen zu controliren. 

Die leitenden Gedanken der Verhandlungsmaxime sind also: 
die Ndthigung der Parteien, deren Selbstverantwortlichkeit und die 
ProcessSkonomie (S. 97). Der Herr Verf. vers&umt nicht, „auf einige 
Consequenzen der vorgetragenen Auffassung hinzuweisen". Es folgt 
aus der neueren Theorie : die Entbehrlichkeit der Behauptung notori- 
scher und unmflglicher Thatsachen; — die Erforschungspflicht fiir 
das anzuwendende auslandische Recht; — die Wahrheitspflicht der 
Parteien, die aus einer moralischen zu einer rechtlichen Pflicht aus- 
gestaltet werden kflnnte; — und die Abgrenzung der Partei- und 
Gerichtsthatigkeit. — Die Verhandlungsmaxime soil auch im ktlnf- 
tigen Process ein ausgezeichnetes Inventarsttlck bleiben; eine „amts- 
wegige Thatigkeit des Gerichtes u bei Feststellung des Thatbestandes 
wftre aber nicht eine BeschrSnkung der Parteirechte , sondern Ent- 
lastung der Parteien! 

Wir bedauern, dass der Herr Verf. an entscheidender Stelle 
abbricht. Dass die Parteien ihre Antrage zu begrttnden haben, dass 
das widerstreitende Parteiinteresse die Vollstandigkeit und Richtigkeit 
des Urtheilsstoffes in relativer Weise sichern, dass die amtswegige 
Ermittlung der Wahrheit dem geltenden Processrechte im Allgemeinen 
fremd sei, war vorweg ausser Zweifel. Wie weit nun Aber die Privat- 
rechtsnatur der Streitsache eine Entlastung der Parteien im Sinne 
des Herrn Verf. zulasse, das ist eine Frage, deren Lflsung allgemeines 
Interesse zu erwecken geeignet erscheint. 

Die vom Herrn Verf. gefundenen leitenden Gedanken der Ver- 
handlungsmaxime dienen ihm auch zur Construction des gerichtlichen 
Gestandnisses. Es ist nicht Dispositivfeststellungsact, sondern Zeugniss, 
W i s s e n s erklarung. Es wird abgegeben nicht in Austibung einer 
Befugniss, sondern in Erfiillung einer Nothwendigkeit, einer Last. 
Es macht vollen Beweis, weil es ein regelmassig naehtheiliges 
Selbstzeugniss in eigener Sache ist ; es macht auch Beweis, wenn es 
nicht iiberzeugt, weil es regelmassig wahr ist und die wenigen F&lle, 
wo es nicht wahr ist, durch die Selbstverantwortlichkeit und die 
ProcessOkonomie gedeckt werden. Den Unterschied von dem ausser- 
gerichtlichen Gest&ndnisse begrftndet der Umstand, dass letzteres 
seine Beweiskraft nur der prasumirten Wahrheit des Gestandenen, 
nicht auch der Selbstverantwortlichkeit und Processfikonomie entnimmt. 
Als praktische Folge dieser Construction bezeichnet der Herr Verf. 
die nun klar hervortretende Verschiedenheit von Gestandniss ( Wissens-) 
und Anerkenntniss (Willenserklarung) ; — die principielle Zulassig- 
keit der Entkraftung gerichtlicher Gestandnisse durch den Beweis 
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der Unwahrheit und eines subjectiven Irrthams ttber die Wahrheit 
der gestandenen Thatsache, nicht auch eines Irrthams im Willen des 
Gestehenden ; — die durch diese Construction ermSglichte Statuirung 
einer Wahrheitspflicht (!) und die Rechtfertigung der Vernehmung der 
Parteien als Zeugen. Ullmann. 



12. Dr. Josef Unger: Handeln auf fremde Gefahr. Sonder- 
abdruck aus Ihering's Jahrbuchern fur die Dogmatik 
des heutigen romischen und deutschen Privatrechts. Jena, 
Gustav Fischer, 1894. 
Mit dem Satze: „Ich kann das Wort so hoch unmdglich 
sch&tzen", hat Faust die Bedeutung desselben gewiss nicht gewtir- 
digt. Freilich nicht jenes, das sich einstellt, wo Begriffe fehlen, son- 
dern desjenigen, das begriffsbildend, richtiger gesprochen begriffs- 
aufhellend wirkt. Mit einem solchen Worte hat uns Unger in seiner 
bedeutsamen Schrift „ Handeln auf eigene Gefahr" beschenkt, fttr 
dessen Fruchtbarkeit die ausserordentliche Erweiterung zeugt, welche 
die zweite Auflage dieser Schrift aufweist, ein solches haben wir 
ihm neuerlich zu danken, da er es unternimmt, nun auch fur das 
„ Handeln auf fremde Gefahr u die leitenden Gesichtspunkte aufzu- 
stellen. Er entwickelt in nicht als erschdpfend beabsichtigter Auf- 
zahluDg eine Reihe von Fallen, in denen „theils in Folge von Partei- 
disposition, theils aus Rttcksichten der Gerechtigkeit und Billigkeit 
der Schaden, der aus einem bestimmten Handeln entspringt, nicht 
von dem Handelnden, sondern von einem Anderen zu tragen ist, ob- 
gleich derselbe frei von Schuld ist". 

1. Auf fremde Gefahr wird so zunachst gehandelt, wenn ein 
Anderer die Gefahr der Handlung vertragsmassig auf sich genommen 
hat. Hierher gehSrt der selbstandige Garantievertrag , ferner der 
Creditauftrag, der ein unselbstandiges und eventuelles Garantiever- 
sprechen enthalt. 

2. Die Exhibitionspflicht beruht auf Billigkeit; ein positiv- 
rechtlich anerkanntes Correlat ihrer Statuirung ist es daher, dass die 
Vorweisung auf Gefahr nicht des Exhibenten, sondern des Gegen- 
theils erfolgt. 

3. Das Depositum geschieht als Gefalligkeitsdienst auf Gefahr 
des Hinterlegers ; derselbe haftet also nach richtig erfasstem gemeinen 
und nach franz6sischem Rechte fur den Schaden, der dem Verwahrer 
durch die Beschaffenheit der Sache erwachst. 

4. In gleicher Weise liegt das Mandat im Interesse des Auf- 
traggebers, soil also auch auf dessen Gefahr gehen, was fur das 
asterreichische Recht im Grunde von §. 1014 a. b. G. b. anerkannt, 
fur das Gebiet des gemeinen Rechts jedoch zufolge der zwischen 
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1. 61, §. 5 D. de furt. 47. 2 (Africanus) und 1. 26, §. 7 D. mand. 17. 1 
(Paulus) bestehenden Differenz streitig ist. 

5. Der Sociug, der in Gesellschaftsangelegenheiten thatig ist, 
handelt auf gemeinschaftliche Gefahr. 

6. Beim Distanzkauf soil die Gefahr des Transportes derjenige 
tragen, in dessen Interesse die Versendung der Waare geschieht. 
Dies ist regelmassig der K&ufer, wahrend, wenn der Verkaufer an 
dem Adressorte zu erfttllen hat, er auch die Gefahr der Versendung 
dahin tragt. Art. 100 C. de comm. Art. 344, 345 H. G. B. 

7. Anzeigen gehen auf Gefahr desjenigen, in dessen Interesse 
sie zu machen sind. Dies gilt fttr die in den Art. 319, Abs. 2, 323, 
347 H. G. B. verordneten Anzeigen und fur die Notification eines 
levirten Wechselprotestes, der auf Gefahr des regresspflichtigen Vor- 
mannes reist. 

8. Die Frage, ob der aus der Einlosung eines gefalschten 
oder eines verfalschten Checks entstandene Schaden den Aussteller 
oder die zahlende Bank triffit, ist namentlich ftlr den Fall der Ver- 
falschung dann, wenn weder dem Aussteller bei der Ausfttllung, noch 
der Bank bei der Einldsung des Checks ein Verschulden zur Last 
fallt, recht zweifelhaft. Sie ist dahin zu entscheiden, dass einen ge- 
falschten Check die bezogene Bank auf eigene Gefahr einldst, weil 
sie ausserhalb ihres Mandates handelt, dass sie dagegen einen ver- 
falschten Check auf Gefahr des Ausstellers zahlt, da die Einl5sung 
ohne Aviso im Interesse der Bequemlichkeit des Ausstellers erfolgt. 

In all diesen Fallen, die zahlreich genug sind, um die Ab- 
straction eines allgemeinen Grundsatzes zu gestatten, erblickt Unger 
auch den Ausdruck eines solchen, des Billigkeitsprincipes : eigenes 
Interesse, eigene Gefahr — fremdes Interesse, fremde Gefahr. Wer 
dessen eingedenk ist, dass auch auf dem Rechtsgebiete die Entschei- 
dung nicht zu selten auf einem Compromisse zwischen mehreren 
einander widerstreitenden Grundsatzen beruht, dass also ausnahms- 
lose Geltung niemals als Voraussetzung ftlr die Aufstellung eines 
Principes gefordert werden darf, wird u n g e r 's Lehre mit unum- 
wundener Zustimmung begrussen; sie wirkt aufklarend und vielfach 
zweifellosend fttr das positive Recht, ihr kommt aber auch hervor- 
ragende legislativpolitische Bedeutung zu, wie dies Unger durch 
seine werthvolle Prtifung einer Reihe von Vorschlagen des Entwurfes 
eines btlrgerlichen Gesetzbuches fttr das Deutsche Reich darthut. 

Die vorliegende Schrift steht hinter jener ttber das „Handeln 
auf eigene Gefahr u in keiner Beziehung zurttck; wie diese mtissen 
wir auch sie mit dem Geftihle grossten Dankes entgegennehmen. 

Frankl. 
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13. Das allgemeine burgerliche Gesetzbuch fur das Kaiserthum 
Oesterreich. Herausgegeben von Dr. Edmund B. v. Herz- 
feld. Leipzig, Philipp Reclam jun. 
Die Reclam'sche Buchhandlung in Leipzig hat in die in ihrem 
Verlage erscheinende allbekannte Universalbibliothek nun auch das 
osterr. allg. btirg. Gesetzbuch in einer Ausgabe aufgenommen, welche 
nach dem Vorbilde der Manz'schen Gesetzesausgabe neben dem Gesetzes- 
texte Bezugstellen , dann die seither erflossenen Gesetze und Verord- 
nungen, und zwar die umfangreicheren in einem Anhange, eine Ueber- 
sicht tiber die Geschichte des Geldwesens in Oesterreich, sowie endlich 
Wort- und Gesetzesregister bietet. Die Ausgabe hat vor den bereits 
bestehenden die Wohlfeilheit (der Preis betragt 1 Mark) voraus; sie 
wird darum zweifellos zu einer Verbreitung der Kenntniss unseres 
Gesetzbuches auch tiber seinen Geltungsbereich hinaus und bei Nicht- 
juristen beitragen. 



14. Zeitschrift fiir Internationales Privat- und Strafrecht mit 

besonderer Beriicksichtigung der Eechtshilfe. 

Begriindet und herausgegeben von Ferdinand B 6 h m, Ober- 

landesgerichtsrath in Niirnberg. 4. Band. Leipzig, Duncker 

& Humblot, 1894. 
Aus den letzterschienenen Heften dieser Zeitschrift, die sich 
dauernd auf der Hflhe ihrer Bedeutung erhalt, seien hier folgende 
Abhandlungen genannt. J e 1 1 e 1 , Die internationalrechtlichen Bestim- 
mungen des ungarischen Ehegesetzentwurfes. Vauthier, Vollstreckung 
eines ausl&ndischen Urtheils (in Belgien). Kohler, Beitrage zum 
internationalen Strafrecht. I nhiil sen, Die Handelsmarke in England. 
Meili, Die theoretischen Abhandlungen von Bartolus und Baldus 
tiber das international Privat- und Strafrecht. Fuld, Die Kosten- 
cautionspflicht und die HandelsvertrSge. Keidel, Die Bestimmungen 
der deutschen Civilprocessordnung tiber die Zustandigkeit der deut- 
schen Gerichte in Ehesachen im internationalen Verkehr. Martens, 
Zur Zappafrage. Klein, Vollstreckung der Civilurtheile deutscher 
Gerichte in Ungarn. Fiore, Die privatrechtlichc PersSnlichkeit des 
Staates dem In- und Auslande gegeniiber. Fuld, Der internationale 
Schutz von Waarenzeichen. 



15. Manz'sche Gesetz-Ausgabe. XXIII. Band. Gesetze und 
Verordnungen iiber das Wasserrecht. 2. vermehrte 
Auflage. Wien 1894. 
Die vorliegende neue Auflage ist gegentiber der ersten an 
Umfang vermehrt (von 346 auf 478 Seiten); durch diese Erweiterung, 
die hauptsachlich in der auszugsweisen Mittheilung der bis Anfangs 
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1894 publicirten Entscheidungen der obersten Gerichts- und Ver- 
waltungsbehflrden ihren Grund hat, und die nicht nur dem Reiclis- 
wassergesetze, sondern auch den Landesgesetzen zu statten kam, ist 
dem Buche erhflhte Verwendbarkeit gesichert. 



16. Oesterreichischer Juristen-Kalender fur das Jahr 1895. Sechs- 
undzwanzigster, der neuen Folge XIII. Jahrgang. Heraus- 
gegeben von dem „Oesterr. Centralblatt fiir die juristische 
Praxis" unter der Redaction von Dr. Leo Greller und 
Dr. Hermann Jolles. Wien, Verlag von Moritz Perles. 
Nach Form und Inhalt ist der neuen Folge XIII. Jahrgang des 
osterr. Juristen-Kalenders fiir 1895 seinen Vorg&ngern gleich geblieben; 
es empfiehlt sich eben nicht , in einem Fachkalender , dessen Inhalt 
sich von selbst beschrankt, Neuerungen vorzunehmen, welche den 
gewohnten Gebrauch nur storen kdnnten. Gesteigerte Sorgfalt ist der 
Evidenzhaltung der Personalien zugewendet; die Verzeichnisse der 
Advocaten und Notare bei den Gerichtsh5fen und den Bezirksgerichten 
wurden durchwegs nach amtlichen Quellen revidirt, berichtigt und 
vervollstandigt. Es ist diese Berichtigung und Erganzung Alles, was 
zu wiinschen tibrig geblieben ist und dem neuen Jahrgang zu den 
f ruber en neue Freunde zugesellen wird. — n. 



Druck von Gottlieb Gi§tel & Comp. in Wien, I., Augustineratraase 18. 
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Die Competenzmacht des Reichsgerichts.*) 

Von 

Privatdocent Dr. Ludwig Spiegel. 

Wenn es sich darum handelt, einer festgefiigten Rechts- 
ordnung ein neues und eigenartiges Institut einzuordnen, so 
bietet dieses Unternehmen immer grosse Schwierigkeiten fiir die 
Gesetzgebung , und es kann nicht auff alien, wenn das einem 
solchen Zwecke dienende Gesetz in der Praxis keineswegs leicht 
zu handhaben und einfach zu interpretiren ist. Bei Beriick- 
sichtigung dieses Umstandes erscheint es einerseits begreiflich, 
dass das Staatsgrundgesetz tiber die Einsetzung eines Reichs- 
gerichtes vom 21. December 1867, R. G. Bl. Nr. 143, welches 
eben ein vollstandiges Novum fiir den osterreichischen Behorden- 
organismus und das Verwaltungsverfahren schuf, zu zahlreichen 
Controversen hinsichtlich des reichsgerichtlichen Verfahrens, 
sowie hinsichtlich des Umfanges der reichsgerichtlichen Juris- 
diction Anlass bot; andererseits wird man aber in Anbetracht 
der erwahnten Codifications- und Redactionsschwierigkeiten dem 
Urtheile wobl nicht beitreten konnen, dass das erwahnte Staats- 
grundgesetz ein „Denkmal legislativer Unfahigkeit u sei. 1 ) Die 
unverdiente Harte dieses Urtheils tritt umso scharfer hervor, 
wenn man die gesetzgeberischen Ergebnisse des der December- 
verfassung nachgefolgten Vierteljahrhunderts , die wohl kaum 
den Vorzug vor unseren Staatsgrundgesetzen beanspruchen 
konnen, zam Vergleiche heranzieht. 

*) Nach einem am 10. November 1894 im deutschen Juristenvereine in 
Prag gehaltenen Vortrage. 

J ) Bernatzik, Rechtsprechung nnd materielle Rechtskraft. S. 137. 

JnrietiBche Vierteljahresschrift. N. F. XI. 4 
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Es ist nicht meine Absicht, die Bestimmungen des Staats- 
grundgesetzes iiber das Reichsgericht hier im Einzelnen zu be- 
sprechen und ihre Interpretation zu versuchen. Vielmehr ist es 
nur ein einziger Artikel, den ieh auf seinen Rechtsinhalt priifen 
mochte, ein Artikel, welcher in lapidarer Kurze dem Reichs- 
gerichte eine ganz eigenartige und ausserordentliche Machtsphare 
einzuraumen scheint, die Macht namlich, selbstherrlich und in- 
appellabel die Grenzen seiner Competenz festzustellen. Es ist 
dies der Artikel 4, dessen erstes Alinea lautet: 

„TJeber die Frage, ob die Entscheidung eines Falles dem 
Reichsgerichte zusteht, erkennt einzig und allein das 
Reichsgericht selbst; dessen Entscheidungen schliessen jede 
weitere Berufung, sowie die Betretung des Rechtsweges aus. " 
Das Reichsgericht selbst bat somit die ausschliessliche 
Befugniss, in Fragen seiner Competenz zu judiciren. Diese Be- 
fugniss kann man ihrem Inhalte nach als Competenz-Competenz 
bezeichnen, obzwar — wie gleich gezeigt werden wird — diese 
Competenz-Competenz ganz und gar nicht verwandt ist jenem 
in der deutschen Staatsrechtstheorie mit demselben Namen be- 
zeichneten Rechte des zusammengesetzten Staates, die Grenz- 
linie abzustecken, welche sein Zustandigkeitsgebiet von jenem 
der G-liedstaaten scheidet. 2 ) Um aber doch nicht einen und 
denselben Ausdruck fur zwei so heterogene Rechtserscheinungen 
zu gebrauchen, empfiehlt es sich, fur die dem Reichsgerichte 
hinsichtlich seiner Competenz eingeraumte Befugniss einen anderen 
Terminus zu wahlen , und als solcher diirfte sich die Bezeich- 
nung: „Competenzmacht" am besten eignen. 3 ) 

Dass diese Competenzmacht nicht etwa mit Unfehlbar- 
keit zu verwechseln ist, ist selbstverstandlich und wird hier 
iiberhaupt nur deshalb erwahnt, weil sich ein osterreichischer 
Autor veranlasst gesehen hat, dies ausdriicklich auszusprechen. 4 ) 
Das Staatsgrundgesetz sagt nicht, dass das Reichsgericht einzig 
und allein die Competenzfrage rich tig entscheidet, sondern 
nur, dass die Entscheidung des Reichsgerichtes einzig und allein 
b i n d e n d ist. Die Unfehlbarkeit kommt hierbei gar nicht in Frage. 

2 ) Vgl. J el li nek, Gesetz und Verordnung, S. 197. 

3 ) In gliicklicher Weise verwendet Bernatzik gelegentlich [a. a. 0. S. 136] 
dem Reichsgerichte gegeniiber den Ausdruck : Immunitat. 

4 ) Prazak, Spory o firislntnosti, I, S. 53, N. 21. 
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Allein nicht nur Unfehlbarkeit geht dem Reichsgerichte 
.ab, Es steht ihm nicht einmal zu , allgemeine Anordnungen 
rucksichtlich seiner Competenz zu erlassen. Es kann also weder 
fiir seine Judicatur neue Competenzgriinde schaffen, noch auct 
in Form einer allgemeinen Anordnung das Staatsgrundgesetz 
oder andere Gesetze authentisch interpret iren. Es folgt dies 
daraus, dass das Reichsgericht weder ein gesetzgebender Korper 
ist, noch eine verordnende Stelle, sondern ausschliesslich ein 
Gericht, dessen Agenda einzig und allein eine streitige ist, 
das also auch nicht einmal unter der Maske der freiwilligen 
Grerichtsbarkeit eine gewisse Verwaltungsthatigkeit entfaltet. 
Da$ Reichsgericht ist ein Gericht im strengen Sinne des Wortes 
und kann daher nicht allgemeine Anordnungen treffen, sondern 
nur im einzelnen Falle „erkennen" [Art. 4 cit.], was Rechtens 
ist. Diesen Gesichtspunkt hat auch das Reichsgericht in seinen 
Entscheidungen stets festgehalten und die Zumuthung, Fragen 
zu entscheiden, die nicht mit einem concreten Rechtsanspruche 
in untrennbarem Zusammenhange stehen, jederzeit mit dem non 
possumus der Incompetenzerklarung beantwortet. 5 ) 

Wenn sich aber auch die dem Reichsgerichte im Art. 4 
des Staatsgrundgesetzes verliehene Macht darin erschopft, dass 
es im einzelnen Falle die rechtliche Befugniss hat, sich mit 
Ausschliessung jeder Berufung und jedes Rechtsweges fur compe- 
tent oder incompetent zu erklaren, so ist doch auch diese Macht 
vom praktischen Standpunkte ausserordentlich weitgehend, 
da sich begreiflicherweise aus der einzelnen Entscheidung der 
principielle Kern mit Leichtigkeit herausschalen lasst 6 ), und 
da bei einer consequenten Rechtsprechung der in den reichs- 

5 ) Vgl. z. B. Hy e, Nr. 8, 64 und 360. — Auch der Verwaltungsgerichtshof 
lelmt allgemeine Entscheidungen ab. Vgl. Exel, Das Verfahren vor dem k. k. 
Verwaltungsgerichtshofe, Nr. 137—139, 322, 735, 1380—1382. — Eine andere 
Stellung nimmt der oberste Gerichtshof ein. [§ 16, lit. f) des kais. Patentes 
vom 7. August 1850, R. G. Bl. Nr. 325] — Vgl. auch Prazak. a a. 0., 
I. Bd., S. 130. 

6 ) Diese Arbeit wurde iibrigens bisher in ausgezeichneter und dankens- 
werther Weise von einem jiingst verstorbenen Mitgliede des Reichsgerichtes selbst 
besorgt. Die von Hye herausgegebene Judicatensammlung bringt nicht bios den 
Text der reichsgerichtlichen Entscheidungen, sondern enthalt iiberdies in jedem 
Bande ein systematisch angeordnetes Spruchregister , welches iiber die Rechts- 
anschauungen des Reichsgerichtes vollkommen orientirt. 

4* 
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gerichtlichen Erkenntnissen niedergelegte Rechtssatz thatsachlieh 
dieselbe Kraft gewinnen kann, wie eine allgemeine Anordnxuig 
oder ein G-esetz. Es braucht bios an den hartnackigen Kampf 
erinnert zu werden, der zwischen der Regierung und dem 
Reichsgerichte hinsichtlich der Judicatur iiber vermogensrecht- 
liche Anspriiche der Staatsdiener gefiihrt wurde, in welchem 
immer und immer wieder von gerichtlicher Seite die Competenz, 
von ministerieller Seite die Incompetenz des Reichsgerichtes 
behauptet wurde, bis schliesslich das Reichsgericht durch die 
Beharrlichkeit seiner Judicatur den Sieg davontrug. 7 ) Gerade 
diese praktische Bedeutung, welche dem Art. 4 des Staats- 
grundgesetzes zukommt, lasst es angezeigt erscheinen, die theo- 
retische Tragweite dieser gesetzlichen Bestimmung einer Prii- 
fung zu unterziehen. 

Es bedarf keines ausfiihrlichen Beweises, dass der Art. 4 
nicht vollkommen wortlich zu nehmen ist, dass nicht jedesmal, 
wenn die Frage der reichsgerichtlichen Competenz aufgeworfen 
wird, das Reichsgericht zum Spruche zu kommen hat. Gesetzt, 
es wird bei dem ordentlichen Richter eine Klage iiberreicht, 
welche nach Ansicht desselben vor das Reichsgericht gehort. 
Niemand zweifelt daran, dass in diesem Falle das angerufene 
Gericht das Recht und nicht minder die Pflicht hat, die Klage 
a limine zuriickzuweisen, ohne dass das Reichsgericht zur Ent- 
scheidung der Competenzfrage angerufen wird. Ebenso selbst- 
standig entscheidet das Gericht dann, wenn die Competenz 
zwischen den Parteien streitig ist, wenn also z. B. der 
vor den ordentlichen Gerichten belangte Staatsschatz oderLandes- 



7 ) Ueber die einzelnen Phasen dieses Streites berichtet Hye in seiner 
Sammlung, III. Th., S. XIX—XXXVI, IV. Th., S. IV— Vn, V. Th., S. IV f. 
[An letzterer Stelle heisst es: „Eine nochmalige Wiederholung des Fiir und 
Wider dieser Streitpnnkte diirfte aber derzeit umso tiberflussiger erscheinen, als 
die Bestreitung der diesfalligen Competenz des Reichsgerichtes nnnmehr wohl 
zu den iiberwundenen Windmiihlenkampfen gehoren diirfte, nicht nnr deshalb, 

weil das Reichsgericht in nicht weniger als 98 Fallen seine dies- 

bezugliche Competenz nach den eingehendsten Erorterungen als gesetzlich be- 

griindet anerkannt nnd zur Geltung gebracht hat, sondern wohl 

auch deshalb, weil allmalig auch die verschiedenen Ministerien 
selbstesaufgegebenhaben, diese Competenz des Reichsgerichtes 
gegenftber einer so const an ten Praxis desselben noch we iter zu be- 
str eiten "] 
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fond die Competenz des Reichsgerichtes und die Incompetenz 
des ordentlichen Gerichtes einwendet. In diesen Fallen kann 
man allerdings sagen, dass das ordentliche Gericht nicht eigentlich 
iiber die Competenz des Reichsgerichtes, sondern iiber seine 
eigene Competenz judicirt, dass es nur entscheidet, ob der 
eingeklagte Ansprach zur Anstragung im ordentlichen Rechts- 
wege geeignet ist, und dass erst dann, wenn es sich heraus- 
gestellt hat, dass dies nicht der Fall ist, die weitere Frage 
jaufgeworfen werden kann, ob der erwahnte Anspruch nicht 
etwa gemass Art. 3, lit. a) des Staatsgrundgesetzes iiber die 
JEinsetzung eines Reichsgerichtes vor dem letzteren geltend ge- 
macht werden konne. Die Competenz des Reichsgerichtes hat 
demnach die Incompetenz des ordentlichen Gerichtes zur Voraus- 
setzung, nicht aber umgekehrt die Incompetenz der ordentlichen 
Gerichte die Competenz des Reichsgerichtes. 

Anders verhalt es sich jedoch in dem Falle, wenn eine 
Beschwerde vor dem Ver waltungsgerichtshofe anhangig 
gemacht wurde und dieser sich die Frage vorlegt, ob nicht die 
reichsgerichtliche Judicatur Platz greife. Hier ist nach § 3, 
lit. b) des Gesetzes vom 22. October 1875, R. G. Bl. Nr. 36 ex 
1876, die Competenz des Reichsgerichtes der Incompetenz- 
grund fiir den Verwaltungsgerichtshof. 8 ) Wenn der letztere 
die Beschwerde mit Berufung auf §.3, lit. b) , abweist. so 
erkennt er implicite , dass das Reichsgericht zur Entscheidung 
iiber die betreffende Angelegenheit zustandig ist. Ware nun 
Art. 4 des Staatsgrundgesetzes iiber das Reichsgericht wortlich 
zu nehmen, so miisste einer derartigen Abweisung ein reichs- 
gericht! iches Erkenntniss vorausgehen. Hiefur aber fehlt vollig 
die processuale Grundlage, da auch fiir das Reichsgericht der 
allgemeine Processgrundsatz gilt, dass es*nur auf Antrag 
der Betheiligten in Thatigkeit zu treten hat. 9 ) In der 
That hat auch der Verwaltungsgerichtshof niemals Anstand 
genommen, iiber die Frage, ob eine seiner Cognition unterbreitete 
Angelegenheit zur Competenz des Reichsgerichtes gehore, selbst- 



8 ) §. 3, lit. b) cit., hat allerdingg sein Ziel : einer parallelen Judicatur 
der beiden Gerichtshofe vorzubeugen, nicht erreicht. Vgl. Lemayer in: „Drei 
Gutachten iiber die Reform des Administrativverfahrens". Wien, 1884, S. 29. 

*) §. 11, Gesetz vom 18. April 1869, R. G. Bl. Nr. 44. 
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standig zu entscheiden. 10 ) Dass seine Entscheidung , falls sie 
im weiteren Verlaufe zu einem Competenzconflicte mit dem 
Reichsgerichte fiihrt, durch den zur Losung solcher Conflicte 
berufenen Senat behobeh werden kann, hangt mit der Frage 
nach der Bedeutung des Art. 4 zunachst nicht zusammen. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Art. 4 des Staats- 
grundgesetzes iiber das Reichsgericht cum grano salts aufzufassen 
1st, und dass zu dem Satze: „Ueber die Frage, ob die Ent- 
scheidung ernes Falles dem Reichsgerichte zusteht, erkennt einzig 
und allein das Reichsgericht selbst" der einschrankende Zusatz 
hinzugefiigt werden muss: „wofern die Entsclaeidung des Reichs- 
gerichtes iiberhaupt angerufen worden ist". Das Reichsgericht 
ist, Wie bereits erwahnt, ein Gericht im strengsten Sinne des 
Wortes, und darum fehlt ihm die Macht, die alien Administrativ- 
behorden, aber auch nur diesen zukommt 11 ), die eigene Compe- 
t enz von Amtswegen in Anspruch zu nehmen. Es ent- 
scheidet inappellabel, ob ihm die Entscheidung iiber eine ihm 
vorliegendeKlage zusteht. Allein es hat nicht die Moglich- 
keit, den ordentlichen Gerichten oder dem VerWaltungsgerichts- 
hofe zu wehren, wenn diese in den reichsgerichtlichen Wirkungs- 
kreis rechtsirrthiimlich eingreifen, und wenn sich die Parteien 
damit bescheiden. Mit Rucksicht hierauf schrumpft die Bedeutung 
des Art. 4 allerdings sehr wesentlich zusammen, und es kann 
nicht Wunder nehmen, Wenn dieses Interpretationsergebniss, 
welches in einem so klaglichen Missverhaltnis zu dem Wortlaute 
des Art. 4 steht, den Widerspruch herausfordert. 

Ein solcher Widerspruch ist thatsachlich in einem kurzen, 
aber gehaltvollen Artikel von Dr. Ludwig Kind 12 ) erhoben 
worden. Ausgehend von der Praxis der ordentlichen Gerichte, 
welche [in Uebereinstimmung mit den vorstehenden Ausfiihrungen] 
die Competenzfrage auch dann selbstandig entscheiden, wenn die 
Frage der reichsgerichtlichen Competenz aufgeworfen 
wird, erklart der Autor: der Ansicht, dass mit dem Spruche 
des obersten Gerichtshofes in einer derartigen Competenzfrage 

10 ) Vgl. die Zusammenstellung der einschlagigen Erkenntnisse bei Exel 
a. a. 0. I. Bd. t S. 63—71, II. Bd. S. 197— 220. — Aus neaester Zeit: Bud- 
win ski, Nr. 6876. 

") Vgl. Prazak a. a. 0. I, S. 56. 

") Juristische Vierteljahresschrift. I. Band. Prag 1885, S. 139 ff. 
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die Saehe erledigt sein solle, stehe Art. 4 des Staatsgrund- 
gesetzes entgegen. „Angesichts dieser gesetzlicben Bestimmung 
— sagt Kind — kann unmoglich die Entscheidung, ob das 
Reiehsgericht oder die ordentlichen Gerichte competent seien, 
den letzteren uberlassen werden, weil sie damit ja implicite 
uber die Competenz oder vielmehr Incompetenz des Reiehsge- 
richtes mitentscheiden wiirden." flienach konnte man meinen, 
dass Kind. die Anforderung stellt, dass eine jede derartige 
Competenzfrage von Amtswegen dem Reichsgerichte zur 
Entscheidung vorgelegt werden soli. So weit geht er aber nicht, 
sondern er schlagt ein Auskunftsmittel vor, welches darin be- 
steht, dass jedesmal dann, wenn der Staat vor den ordentlichen 
Gerichten in einer Angelegenheit belangt wird, welche moglicher- 
weise vor das Reiehsgericht gehort, ein affirmativer Competenz- 
conflict durch Inanspruchnahme der ' Competenz seitens der be- 
treffenden Administrativbehorde herbeigefuhrt werden soil. Die 
Losung eines solchen Competenzconflictes obliegt dem Reichs- 
gerichte, welches bei dieser Gelegenheit auch erklaren kann: 
es seien weder die ordentlichen Gerichte, noch die Administratis v- 
behorden zur Entscheidung competent ; die Angelegenheit gehore 
vielmehr vor sein eigenes Forum. 12a ) Fallt es eine Entscheidung 
in diesem Sinne, dann ist es Sache des Beschwerdeftihrers, seine 
Klage bei dem Reichsgerichte zu erheben ; erklart es jedoch die 
Gerichte fur competent, so greift eben das gerichtliche Verfahren 
Platz. „ Jeder Zweifel — sagt Kind — ist somit ausgeschlossen, 
die Eingangs erwahnten Schwierigkeiten behoben und dem Art. 4 
des Staatsgrundgesetzes in jederBeziehung entsprochen . u 

So scharfsinnig auch die Ausfiihrungen des genannten 
Verfassers sind, so muss doch seiner Ansicht, dass durch sein 
Auskunftsmittel dem Art. 4 des Staatsgrundgesetzes, insoferne 
es sich um den Wortlaut desselben handelt, in jeder Beziehung 
entsprochen ist, eine gewisse Skepsis entgegengesetzt werden. 
Denn es ist begreiflich, dass es in dem Belieben der Admini- 
strativbehorde liegt, ob sie einen Competenzconflict herbeifuhren 
will, und wenn sie sich hiezu nicht veranlasst sieht, so kommt 
das Reichsgericht auch nach der Ansicht Kind's nicht zum 
Spruche, und es entscheiden uber die Competenzfrage aus- 

lu ) Vgl. den Antrag des Finanzministeriumg bei Hye, Z. 137. 
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schliesslich die ordentlichen Gerichte. Da diese Consequenz nach 
Kind's Anschanung mit dem Art. 4 im Widerspruche steht, 
so lasst sich wohl nicht sagen, dass durch seinen Vorschlag 
dem Art 4 in jeder Beziehung entsprochen wird. Vielmehr 
hangt es von der Administrativbehorde, also vom geklagten 
Theile 1 ?), ab, ob dem Reichsgerichte die Moglichkeit eroffhet 
werden soli , das letzterem nach Art. 4 zustehende Recht aus- 
zutiben. Diesem Einwande gegeniiber kann man nicht etwa 
behaupten , dass das eigenste Interesse des geklagten Staates 
oder Landes dazu fiihren wird, dass das Auskunfksmittel des 
Competenzconflictes in jedem Falle oder in der Mehrzahl der 
Falle beniitzt werden wird. Dies ist keineswegs anzunehmen. 
Ich spreche aus eigener Erfahrung, wenn ich bemerke, dass es 
der Finanzprocuratur als der Vertreterin des belangten Fiscus 
nnter TJmstanden vom Parteigesichtspunkte viel lieber sein wird, 
einen Rechtsstreit vor den ordentlichen Gerichten nach deti 
Vorschriften der allgemeinen Gerichtsordnung mit Festhaltung 
an der gesetzlichen Beweistheorie durchzufuhren , als vor dem 
inappellablen, nach freier Beweiswiirdigung erkennenden Reichs- 
gerichte. Dass dies nicht im Widerspruche steht mit der That- 
sache, dass die Incompetenzeinwendung , wo sie irgend welche 
Aussicht auf Erfolg hat, gleichwohl erhoben wird, bedarf fur 
denjenigen, der die Praxis kennt, keiner Erlauterung. Der 
Competenzconflict wird dem Gesagten zufolge seitens des be- 
klagten Theiles weit eher vermieden als provocirt werden, und es 
wird zu einem reichsgerichtlichen Spruche nicht kommen konnen. 

Ferner aber ist gegen die Ausfuhrungen Kind's einzu- 
wenden, dass sein Vorschlag denn doch nur ein nothdiirftiges 
Auskunftsmittel ist, welches sich, ein Interesse des geklagten 
Theiles an der reichsgerichtlichen Entscheidung vorausgesetzt, 
zwar vom Standpunkte der Praxis, aber nicht von jenem der 
Theorie rechtfertigen lasst. Kind's Ansicht geht dahin, dass 
die Klage nach Art. 3, lit. a) des Staatsgrundgesetzes iiber 
das Reichsgericht eigentlich keine Klage, sondern nur eine Be- 
schwerde gegen eine Entscheidung der Administrativbehorde ist, 
dass also iiber die vor dem Reichsgerichte verfolgbaren An- 
spriiche die Administrativbehorden [allerdings unter Controle 

1S ) Unter Umstanden kann die Administrativbehorde allerdings auch Kiager 
sein. Vgl. z. B. den Rechtsfall bei Hye, Nr. 98. 
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des Eeichsgerichtes] zu entscheiden haben. u ) Wenn diese 
Ansicht richtig ware, dann ware allerdings die rechtliche Voraus- 
setznng fur die Inanspruchnahme der Competenz seitens der 
Administrativbehorde in einem solchen Falle gegeben. Allein 
die Argumentation Kind's leidet an dem Fehler, dass der Be- 
griff der „Entscheidung tt nicht klar erfasst wird. Es ist ja 
richtig, dass es in den Wirkungskreis der Administrate vbehorden 
fallt, die im Art. 3, lit. a) erwahnten Anspruche anzuerkennen, 
ihnen zu entsprechen oder aber sie zu negiren. Allein diese 
Thatigkeiten der Verwaltungsbehorden kann man nicht als Ent- 
scheidungen bezeichnen. Sie sind nichts Anderes, als Acte der 
staatlichen Vermogensverwaltung, welche sich ihrem Wesen nach 
nicht unterscheiden von den analogen Verwaltungshandlungen 
der Privatpersonen. 16 ) Man kann gewiss nicht sagen, dass die 
Klage des Verkaufers gegen den Kaufer auf Zahlung des Kauf- 
preises eigentlich nur eine Bescbwerde dagegen ist / dass der 
Kaufer den Kaufpreis nicht bezahlt, und dass demnach der 
Kaufer iiber den Rechtsanspruch des anderen Contrahenten unter 
Controle der ordentlichen Gerichte entscheidet. Der ent- 
echeidende Factor ist in diesem Falle immer nur das Gericht. 
Der Kaufer entscheidet nicht iiber den Anspruch des Verkaufers, 
sondern er erkennt ihn an oder nicht. Genau dasselbe gilt be- 

u ) A. a. O., S. 143. 

15 ) Vgl. Lemayer, a. a. 0., S. 25 und Tezner in Griinhut's Zeit. 
schrift, XXI. Bd. f S. 245 f. Aehnlich die nenestens erfloasenen Entscbeidungen 
des durch das Geaetz vom 22. October 1875, R. G. Bl. Nr. 37 ex 1876, einge- 
setzten Competenzsenates vom 24. October 1894, Z. 213, Pras. 0. G. H.. und 
vom 16. Janner 1895, Z. 439, Pras. 0. G. H. ex 1894. [Zeitscbrift far Verwaltung, 
1894, S. 215 ff., und 1895, S. 21 ff.], die aber wohl iiber das richtige Mass 
hinausgehen Und den Begriff der n Entscbeidung" denn doch zu sebr einengen. — 
[Vgl. Alter, Judicatenbuch des Verwaltungsgerichtshofes , 1895, S. Ill — XII, 
ferner Lederer in der Zeitschrift fur Verwaltung. 1895, Nr. 30 f.] — 
Auf einem entgegen?esetzten, ebenfalls extrcmen Standpunkte steht Ulbrich, 
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit der ordentlichen Gerichte [Juristiscbe Viertel- 
jaaresscbrift. VI. Bd., 1890, S. 103 ff. — Vgl. denselben Staatsrechtslebrer bei 
Marquardsen, S. 110 f.], welcber, in Anlebnung an das franzosische Ver- 
waltungsprocessrecht, in alien fiscalischen Erledignngen der Verwaltungsbehorden 
Entscheidungen erblickt. — Die Wahrheit liegt nach unserem Daftirhalten in der 
Mitte. Entscheidend fiir den Charakter der Erledigung ist die Auffassung des 
derselben zu Grunde liegenden Gesetzes. [Ulbrich selbst unterscheidet im 
Oesterr. Staatsworterbuche, I, S. 522, mit Recht: ^Entscheidungen der Finanz^ 
behorden" und „Fiscalische Willenserklarungen".] 
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zuglich der, der Judicatnr des Reichsgeriehtes unterstellten 
Angelegenheiten. Wenn in einem solchen Falle die Admini- 
strativbehorde — obwohl sie der Ansicht ist, dass die Ent- 
scheidung der Angelegenheit dem Reichsgerichte zusteht — 
ihre eigene Competenz in Anspruch nimmt, bios urn dem Reichs- 
gerichte Gelegenheit zu geben, einen Spruch zu fallen, so handelt 
sie vielleicht sebr zweckmassig und vortheilhaft, aber jedenfalls 
unaufrichtig, da sie vorgibt, competent zu sein, um die Compe- 
enzerklarung einer anderen Staatsbehorde, des Reichsgerichtes, 
herbeizufuhren. Den Standpunkt, dass die Klage nach Art. 3, 
lit. a) des Staatsgmndgesetzes nicht als eine Beschwerde gegen 
eine Verwaltungsentscheidung, sondern als die Geltendmachung 
eines aus einem offentlich-rechtlichen Titel fliessenden Rechts- 
anspruehes aufzufassen ist, hat das Reichsgericht selbst in zahl- 
reichen Entscheidungen consequent vertreten. 16 ) Die Competenz 
des Reichsgeriehtes und jene der Administrativbehorden zur 
Entscheidung einer Angelegenheit in dem erwahnten Sinne 
schliessen einander somit aus. Uebrigens muss auch noch be- 
merkt werden, dass ja in der Regel jeder gegen den Staat 
erhobenen Klage eine Erledigung der Administrativbehorde 
vorausgeht, inhaltlich weleher der klagerische Anspruch nicht 
anerkannt wird. In diesem Zusammentreffen administrativ- 
behordlicher und richterlicher Erledigungen liegt aber kein 
Competenzconflict. Das Gericht bestreitet niemals der Admini- 
strativbehorde das formale Recht, einen gegen den Staat er- 
hobenen Anspruch anzuerkennen oder abzulehnen. Ein Competenz- 
conflict kann erst dann gegeben sein, wenn die Administrativbehorde 
iiber den klagerischen Anspruch mit Ausschluss des Rechts- 
weges entscheiden zu konnen behauptet. 16 *) Dies kann sie aber 
nur dann. wenn nicht bios der Rechtsweg vor den ordentlichen 
Gerichten , sondern auch jener vor dem Reichsgerichte ausge- 
schlossen ist. 

Es muss demnach bei der einschrankenden Interpretation 
des Art. 4 beharrt werden, wonach das Reichsgericht nicht die 

16 ) Vgl. Hye, Z. 18, 20, 25, 27, 45, 61, 66, 67, 87, 88 und zahlreiche 
spatere Entscheidungen. r- Vgl. auch Rosas in der „Allgem. osterr. Gerichts- 
zeitung", 1872, S. 113 f. 

16 ») Auf die Ausnahmsfalle, an welche Art. 15, al. 1 des Staatsgrundges. 
u. d. richterl. Gew. denkt [vgl. neuestens Judic. B. Nr. 130] kann hier nicht ein- 
gegangen werden. 
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Initiative ergreifen kann, um Eingriffe in seine Competenz ab- 
zuwehren. Wenn man aber den Art. 4 in dieserWeise anffasst; 
dann hat es den Anschein, als ob ein Privilegium des Reichs- 
gerichtes in ihm nberhaupt nicht enthalten sei. Denn jedes inr 
appellable Gericht, sei es nun ein Bagatellgericht oder ein Gericht 
letzter Instanz u. s. w., entscheidet, so wie es das Reichsgericht 
thut, inappellabel nicht bios liber die meritorische Frage, die 
ihm vorliegt, sondern auch uber die Competenz. Auch die Ent* 
scheidnngen des obersten Gerichtshofes schliessen „jede weitere 
Berufung, so wie die Betretung des Rechtsweges" aus, ohne dass 
man es fur nothig befunden hatte, diesen Satz riicksichtlich 
der Competenzfrage eigens in gesetzlicher Form auszusprechen. 

Die Absicht des Art. 4 geht indessen offenbar dahin, fest- 
zustellen, dass die riicksichtlich der reichsgericbtlichen Competenz 
oder Incompetenz ergangenen Entscheidungen des Reichsgerichtes 
nicht bios fur dieses letztere selbst, sondern auch fur die Ge- 
richte und Verwaltungsbehorden, und zwar selbst dann bindend 
sein sollen, wenn diese Gerichte oder Verwaltungsbehorden 
f niter eine entgegengesetzte Entscheidung gefallt haben. Auf 
diese Absicht deutet nicht bios der Schlusssatz des Alinea 1, 
sondern auch das Alinea 2 des Art. 4 hin, welches letztere 
bestimmt: 

„Wird eine Angelegenheit vom Reichsgerichte vor den 
ordentlichen Richter oder vor eine Verwaltungsbehorde gewiesen, 
so kann die Entscheidung von denselben wegen Incompetenz 
nicht abgelehnt werden. u 

Dieser Satz hat nun augenscheinlich den Fall vor Augen, 
dass das Reichsgericht einen Spruch nach Art. 2 des Staats- 
grundgesetzes gefallt, also ausdriicklich einen Competenzconflict 
entschieden hat. Es fragt sich nun , welches die Bedeutung 
einer reichsgerichtlicben Entscheidung ist, wenn es sich um 
eine Angelegenheit nach Art. 3, lit. a) des Staatsgrundgesetzes 
handelt, wenn also das Reichsgericht alsCausalgericht uber 
einen offentlich-rechtlichen Anspruch entscheiden soil und aus 
diesem Anlasse uber seine eigene Competenz abspricht. Hier 
konnen sich Competenzconflicte ergeben nicht bios zwischen dern 
Reichsgerichte und dem Verwaltungsgerichtshofe, sondern auch 
zwischen dem Reichsgerichte und den ordentlichen Gerichten. 
Die ersteren Competenzconflicte lassen wir vorlaufig ausser Be- 
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tracht, da fur dieselben ohnedies nicht der Art. 4 des Staats- 
grundgesetzes , sondern ein Specialgesetz massgebend ist. Da- 
gegen bediirfen die Competenzconflicte zwischen dem Reichs- 
gerichte und den ordentlichen Gerichten einer besonderen Be- 
spreebung. Wie bei alien Competenzconflicten sind auch hier 
die affirmativen und die negativen zu unterscheiden. Was 
zunachst die negativen Conflicte betrifft, so lassen sich dieselben 
begrifflich in zwei Schemata oder Figuren sondern: entweder 
es erklart sich zuerst das ordentliche Gericht far incompetent 
und dann das Reichsgericht, oder es erfolgen diese Incompetenz- 
erklarungen in umgekehrter Reihenfolge. Der erstere Fall ist 
gewiss rechtlich moglich. Ob aber auch der zweite Fall juristisch 
moglich ist, hangt von der Bedeutung des zweiten Alinea des 
Art. 4 ab , welches verschieden aufgefasst werden kann. Es 
handelt sich namlich darum: 1st die Vorschrift dieses Alinea 
thatsachlicb auf den Fall zu beschranken, dass das Reichsgericht 
ex professo einen Competenzconflict entscheidet, oder wird das 
ordentliche Gericht auch dadurch gebunden, dass das Reichs- 
gericht in deh Griinden einer die eigene Competenz ablehnenden 
Entscheidung das ordentliche Gericht fur competent erklart? 
Wird diese letztere Frage bejahend beantwortet , dann lost sich 
auch der negative Competenzconflict der ersteren Form. Denn 
dann kann die Angelegenheit nooh einmal vor dem ordentlichen 
Richter ausgetragen werden, welcher sich nun nicht mehr fur 
incompetent erklaren kann. Ich bin nun thatsachlich der Ansicht, 
dass die zuletzt aufgeworfene Frage zu bejahen ist. 17 ) Denn 
wenn auch die Redactoren des Gesetzes an diesen Fall kaum 
gedacht haben — sonst hatten sie ihn wohl etwas praciser ent- 
schieden — so ist doch die Textirung des Gesetzes derart, dass 
sie der gedachten Interpretation wenigstens nicht hinderlich ist. 
In der Ablehnung der reichsgerichtlichen Competenz liegt doch 
gewiss die Verweisung auf das zustandige Forum, wenn auch 
erst aus den Griinden des Judicates 18 ) entnommen werden kann, 



17 ) Von einem indicium in propria causa [Rosas a. a. 0., S. 109] kann 
man hier nicht sprechen, weil die Competenzfrage niemals als propria causa des 
nioglicherweise competenten Gerichtes in dem Sinne anfgefasst wird, dass sie 
Inhabilitiit des Gerichtes zur Folge hatte. [Vgl. Bernatzik, Die juristische 
Personlichkeit der Behorden, S. 41.] 

18 ) Vgl. Bernatzik, Rechtsprechung, S. 158. 
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welches Forum nach Ansicht des Reichsgerichtes competent ist. 
Wenn man diese Anschauung nicht theilen wiirde, so wiirde 
man kaum ein Mittel finden, nm den Competenzconflict zn losen, 
da sich das Reichsgericht gewiss fur incompetent erklaren wiirde, 
einen Competenzconflict zwischen sich und den ordentlichen 
Gerichten ex professo zu entscheiden. Denn von einem solchen 
Conflicte ist in den Art. 2 und 3 des Staatsgrundgesetzes, welche 
die reicbsgerichtliche Competenz begrenzen, keine Rede. 

Uebrigens darf nicht verschwiegen werden, dass das Reichs- 
gericht in einem seiner Erkenntnisse, namlich in der Entschei- 
dung vom 11. Juli 1872, Z. 90 19 ), den Satz ausgesprochen hat, 
dass es nicht seine Sache sein konne, wenn auch die regel- 
massige Gerichtscompetenz nur zw eifelh aft ware, der Ent- 
scheidung der hiezu laut §. 1 der Jurisdictionsnorm vom 20. No- 
vember 1852, R. G. Bl. Nr. 251, berufenen Gerichte durch 
die Verhandlung und Entscheidung der Klage vorzugreifen. 
Diese Ansicht des Reichsgerichtes, welche schliesslich darauf 
hinauslaufen wiirde, dass zwar das Reichsgericht sich in 
einen Gegensatz zu den ordentlichen Gerichten stellen diirfe, 
wenn diese bereits entschieden haben, dass es aber nicht ent- 
scheiden diirfe, so lange der ordentliche Richter nicht gesprochen 
hat, kann der Kritik wohl nicht Stand halten. ao ) Ware sie 
richtig, dann hatte das Reichsgericht viel geringere Rechte 
hinsichtlich der Prufung seiner Competenz, als jedes andere 
Gericht. Denn kein Gericht wird Anstand nehmen, iiber seine 
Competenz , sei es nun in dem einen oder anderen Sinne , zu 
entscheiden, wenn es zweifelhaft ist, ob nicht ein anderes 
Gericht oder eine Verwaltungsbehorde zur Entscheidung berufen 
ist. Welches Hinderniss wiirde es fur den Rechtsverkehr bilden, 
wenn derartige Zweifel nicht von dem angerufenen Gerichte 
selbst, sondern erst von alien denkbar zustandigen Organen 
behoben werden miissten? Ja es wiirde sehr haufig auch die 
processuale Moglichkeit fehlen, eine Entscheidung der moglicher- 
weise competenten Instanzen zu erzielen. Es scheint indessen, 
dass das Reichsgericht in der citirten Entscheidung sich bios 
einer ungliicklichen Textirung bedient hat. Es wollte offenbar 

*») Hye, Z. 28. 

a0 ) Vgl. die zutreffenden Bemerkungen von Dr. Peter K oiler in der 
r Oesterr. Zeitschrift fur Verw.", 1876, S. 37 ff. 
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sagen, dass seine Competenz nicht liquid gestellt war. Der 
Mangel der Liquiditat konnte jedoch nur ein sachlicher sein, 
nicht aber darin liegen, dass das moglicherweise competente 
Gericht iiber die Competenzfrage noch nicht entschieden hat. 
Wegen Illiquiditat der reichsgerichtlichen Competenz war die 
Klage gewiss abzuweisen, und es bedurfte nicht der Aufetellung 
des dem Art. 4 schnurstracks zuwiderlaufenden Satzes, dass das 
Reichsgericht der Entscheidung des ordentlichen Gerichtes nicht 
„vorgreifen" konne. dasselbe Reichsgericht, welches ja die Macht 
hat, die Gerichte zur Anerkennung ihrer Competenz, auch wenn 
sie dieselbe in alien Instanzen bestritten haben, zu verpflichten! 

Kehren wir zu den negativen Competenzconflicten zwischen 
dem Reichsgerichte und den ordentlichen Gerichten zuruck! 
Die eine Form derselben haben wir bereits als unmoglieh aus- 
geschieden. Wenn das Reichsgericht zuerst gesprochen und 
sich far incompetent erklart hat , deshalb , weil die Gerichte 
competent sind, dann konnen die Gerichte ihre Competenz nicht 
mebr ablehnen. Es eriibrigt also bios jene Form des Competenz- 
conflictes, welche darin besteht, dass nach Ablehnung der 
Competenz seitens der Gerichte die letztere auch vom Reichs- 
gerichte abgelehnt wird. Geschieht dies aus dem Grunde, weil 
die Verwaltungsbehorden allein competent sind, dann liegt 
allerdings kein Competenzconflict vor. 1st aber der Grund der 
reichsgerichtlichen Klagsabweisung die Competenz der ordent- 
lichen Gerichte, dann ist der Conflict gegeben. Die Losung 
desselben wird nicht schwer sein, wenn wir, wie ausgefuhrt, 
den Art. 4, Alinea 2 des Staatsgrundgesetzes extensiv inter- 
pretiren. Es wird dann die Wirkung des reichsgerichtlichen 
Judicats dieselbe sein, wie wenn das Reichsgericht ex professo 
einen Competenzconflict entschieden und die Gerichte 
hiebei fiir competent erklart hatte. Das ordentliche Gericht 
wird, wenn es nochmals in dieser Sache angerufen wird, seine 
Competenz nicht etwa mit Rucksicht auf die res iudicata ab- 
lehnen diirfen. Denn hinsichtlich der Competenzfrage schafft 
eben das reichsgerichtliche Erkenntniss, nicht aber das 
vorausgegangene Erkenntniss des ordentlichen Gerichtes rein 
iudicatam. 21 ) Die formelle Durchfuhrung dieses Grundsatzes ist 

al ) Vgl. §. 12 des Gesetzes vom 18. April 1869, R. G. Bl. Nr. 44, wonach 
der Competenzconflict dann angeregt werden kann, wenn in der Hanptaachc 
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eine Frage des Civilprocesses , auf die hier nicht naher einge- 
gangen werden kann. 

Weniger leicht, als zu einem negativen, kann es zu einem 
positiven Competenzconflicte zwischen den ordentlichen Ge- 
richten und dem Reicbsgerichte kommen, da letzteres, wie er- 
wahnt, in Folge seiner gerichtlichen Organisation nicht in der 
Lage ist. eine Angelegenheit an sich zu reissen, von Amtswegen 
die Competenz einer bei einer anderen Behorde oder einem an- 
deren Gerichte hangenden Streitsache in Anspruch zu nehmen. 
Nichtsdestoweniger ist ein solcher Conflict dennoch moglich, 
weil, wie gleichfalls bereits erwahnt wurde, das Reichsgericht 
anlasslich einer Entscheidung iiber einen positiven Competenz- 
conflict zwischen den Grerichten und Verwaltungsbehorden auch 
seine eigene Competenz aussprechen kann. Auch hier ist 
die Losung einfach. Denn die Competenzerklarung des Reichs- 
gerichtes hat zur Folge, dass das gerichtliche Verfahren einge- 
stellt wird, und dass der Klager gezwungen ist, wenn er seinen 
Anspruch iiberhaupt noch weiter verfolgen will, vor dem Reichs- 
gerichte zu klagen. 

Es ist aber auch noch eine andere Form des positiven 
Competenzconflictes moglich, wie folgendes Beispiel zeigt: Das 
ordentliche Gericht hat sich zur Entscheidung einer Angelegen- 
heit fur competent erklart, obwohl der geklagte Theil die Ein- 
wendung erhoben hat, dass die Entscheidung des Rechtsfalles 
dem Reichsgerichte zustehe. In merito hat jedoch das Gericht 
die Klage abgewiesen. Der Klager iiberreicht nun eine neue 
Klage bei dem Reichsgerichte 2la ) und setzt der Einwendung der 



noch nicht rechtskraftig abgesprochen wurde. Hierans folgt, dass das reichs- 
gerichtliche Erkenntnis die Kraft haben muss, das die Competenzfrage [wenn 
auch nach der Gerichtsordnung rechtskraftig] losende Erkenntniss des ordentlichen 
Gerichtes zu annulliren, zu beseitigen. Ueber den entgegengesetzten Standpunkt 
des deutschen Rechtes vgl. Nadbyl in Stengel's Worterbuch des deutschen 
Verwaltungsrechtes. I, S. 812 f. 

5,1 ») Durch die frtihere Anrufung des ordentlichen Gerichts wird der 
Klager nicht etwa von der Ueberreichung der Klage bei dem Reichsgericht <* 
pracludirt. A us § 48 Jur. N. [„im Falle die Entscheidung zwischen den Parteien 
bereits rechtskraftig geworden sein sollte"] folgt nur, dass die Partei nach Rechts- 
kraft des Urtheiles die Nullitat nicht mehr vor dem Processgerichte geltend 
machen kann. Das Einschreiten an die Verwaltungsbehorde , damit diese von 
dem § 48 Jur. N. Gebrauch mache, wird durch diesen Paragraphen nicht ausge- 
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entschiedenen Sache die Repliksbehauptung entgegen, das ge- 
richtliche Erkenntniss sei wegen absoluter Unzustandigkeit der 
Gerichte nichtig. Das Reichsgericht, welches erst aus der Gegen- 
schrift davon Kenntniss erhalten hat, dass die Angelegenheit 
bereits im gerichtlichen Wege ausgetragen worden ist, hat sich 
durch die petitgemasse Vorbescheidung der Klage fur compe- 
tent erklart. Wie ist ein solcher Conflict zu behandeln? Ist 
hier iiberhaupt ein Conflict gegeben? Hat das Reichsgericht die 
Klage wegen Incompetenz abzuweisen, oder aber muss die Klags- 
abweisung erfolgen, weil res iudicata vorliegt, oder kann viel- 
leicht das Reichsgericht in die meritorische Erledigung der 
Streitsache eingehen? 

Die Entscheidung dieser Frage hangt zum Theile mit der 
Controverse zusammen, ob nnd inwieweit dem §. 48 Jnr. Norm 
noch gegenwartig Geltung zuzuschreiben ist oder ob dieser 
Paragraph, insoweit er von den im gerichtlichen Wege rechts- 
kraftig entschiedenen Verwaltungssachen handelt, durch das 
Gesetz vom 18. April 1869, R. G. Bl. Nr. 44, aufgehoben worden 
ist. Mit anderen Worten : Es handelt sich darum, ob ein rechts- 
kraftiges Urtheil, welches iiber eine der gerichtlichen Judicatur 
entzogene Angelegenheit von den Gerichten gefallt wurde , als 
nichtig behoben werden kann, trotzdem ein Competenzconflict 
seitens der Administrativbehorden nicht herbeigefiihrt wurde. 
Ueber das Verhaltniss des §. 48 Jur. Norm zu dem Gesetze vom 
18. April 1869, R. G. Bl. Nr. 44, sind zwei entgegengesetzte 
Ansichten aufgestellt worden. Die eine — als Vertreter derselben 
seien Ott 22 ), Pra2ak 28 ), Ullmann 2 *), Skedl 24 *), Pollak 2 *) 
erwahnt — geht dahin, dass die Inanspruchnahme der Competenz 
seitens der Administrativbehorden durch das erwahnte Gesetz 



schlossen. [Vgl. Schrutka im Oest. Staatsworterbuche von Mischler und 
Ulbrich, I, S. 271: „Eine (publicistische) Administrativsache kann weder durch 
Consens-, noch durch Praclusions-Prorogation zur Civilprocessache gemacht werden. 44 ] 

25f ) Allg. Oesterr. Gerichszeitung, 1889, S. 337 ff. 

28 ) Spory o pi-lslu&nosti. I, S. 71 ff. und „Drei Gutachten", S. 96. 

34 ) Oesterr. Civilprocessrecht. 3. Aufl., S. 38. 

24a ) Griinhut^s Zeitschrift, XIV. Bd., S. 84. 

25 ) Oesterr. Staatsworterbuch von Mischler und Ulbrich, I, S. 295. 
(Dass an dieser Stelle auf die Rechtskraft der Zus tandigk eitserk larung 
Bezug genommen wird, statt auf die Rechtskraft der in der Sache selbst 
erflossenen Entscheidung, diirfte sich durch ein stilistisches Versehen erklaren.) 
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auf jene Zeit eingeschrankt wird, in welcher das Gericht eine 
rechtskraftige Entscheidung in der Hauptsaehe noch nicht ge- 
fallt hat, und dass wegen der hieraus sioh ergebenden Preclusion 
der Verwaltungsbehorden , sobald einmal eine rechtskraftige 
meritorische Sentenz vorliegt, von einer Annullirung derselben 
nicht mehr die Rede sein kann. §. 48 Jur. Norm ist also nach 
dieser Ansicht durch das Gesetz vom 18. April 1869, R. G. Bl. 
Nr. 4-1, abgeandert worden. Dem gegeniiber wird von anderer 
Seite — Bernatzik 26 ), Canstein 27 ), Schrutka 28 ) — 
geltend gemacht, dass der §. 48 Jur. Norm mit dem Gesetze 
iiber das Reichsgericht sehr wohl vereinbar ist, indem letzteres 
eben bios von der reichsgerichtlichen Competenz zur Losung 
eines Competenzconflictes handelt, aber keineswegs ausschliesst, 
dass die Gerichte selbst eine wenn auch rechtskraftige 
Entscheidung wegen offenbarer Unzustandigkeit beheben. Auch 
der oberste Gerichtshof vertritt diese Anschauung und halt an 
dem §. 48 noch immer fest. 29 ) In der That scheint die erst- 
angefiibrte Ansicht dem Gesetze vom 18. April 1869, R. G. Bl. 
Nr. 41, eine grossereBedeutungbeizulegen, alsdemselbenzukommt. 
Dieses Gesetz betrifft seinem Titel nach die Organisation des Reichs- 
gerichtes, das Verfahren vor demselben und die Vollziehung seiner 
Erkenntnisse. In §.12 wird auseinandergesetzt , unter welchen 
Voraussetzungen das Reichsgericht um die Losung eines affir- 
mativen Competenzconflictes angegangen werden kann. Ver- 
saumt die Administrativbehorde die ihr im §. 12 zur Pflicht 
gemachten Schritte, dann ist eben das Reichsgericht zur Losung 
des Conflictes unzustandig. Die processuale Grundlage fiir die 
reichsgerichtliche Austragung der Angelegenheit fehlt. 
Allein damit ist noch iiber die Frage der Nichtigkeit oder An- 
fechtbarkeit des gerichtlichen Urtheiles nicht im Mindesten ab- 
gesprochen. Die Sachlage ist vielmehr so zu beurtheilen, als 
gabe es gar kein Reichsgericht, und da der §. 48 Jur. Norm that- 



a6 ) Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, S. 240 und 270. 
i7 ) Lehrbuch des osterr. Civilprocessrechtes. 2. Aufl. I. Bd., S. 15(5. 
28 ) A. a 0. 

**) Gl.-U.-W., Nr. 11729. [Der letzte Satz der oberstgericbt lichen Be- 
griindung dieser Entscheidung ist unzutreffend und widerspricht der reichsgericht- 
lichen Judicatur. Vgl. Hye, Z. 289 und 463.] Vgl. auch Ott, a. a. 0., S. 353 ff. 
und Prazak a. a. 0., S. 71, N. 16. 

Juristische Vierteljahresschrift. N. P. XI. 5 
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sachlich aus einer Zeit herruhrt, wo ein Competenzgericht nicht 
bestanden hat, so ist nicht abzusehen, warum dieser Paragraph 
nicht sollte zur Anwendung kommen konnen. Es haben also 
auch jetzt noch die Gerichte die Moglichkeit, einem an sie im 
Sinne des §. 48 Jur. Norm gerichteten Ansuchen der Admini- 
strativbehorden urn Annullirung eines rechtskraftigen geriuht- 
lichen Erkenntnisses Folge zu geben. 

Dem gegeniiber kann nicht etwa eingewendet werden, dass 
das Gesetz vom 18. April 1869 davon ausgehe, dass eine An- 
nullirung rechtskraftiger meritaler Entscheidungen der Gerichte 
aus dem Grunde der Incompetenz unzalftssig ist. Davon geht 
eben das Gesetz nicht aus. Es verlangt durchaus nicht, dass 
der Antrag auf Entscheidung des Competenzconflictes bei dem 
Reichsgerichte einlaufe, ehe noch ein rechtskraftiger Spruch 
in der Hauptsache gef&llt worden ist, sondern es schreibt nur 
vor, dass in diesem Stadium die Competenz seitens der Admini- 
strativbehorde in Anspruch genommen werden miisse. 
Nun kann es sehr gut vorkommen, dass in der Zwischenzeit, 
namlich zwischen der Inanspruchnahme der Competenz und der 
Anhangigmachung der Sache bei dem Reichsgerichte das rechts- 
kraftige Urtheil in der Hauptsache gefallt wird. [Vgl. §. 13 des 
cit. Ges.: „falls aber die Sache bereits rechtsgiltig entschieden 
ware".] Es unterliegt keinem Zweifel, dass das Reichsgericht in 
einem solchen Falle trotz der rechtskraftigen Austragung der 
Angelegenheit die Gerichte fur unzustandig erklaren und damit 
die Nichtigkeit des gerichtlichen Urtheiles aussprechen kann. In 
dieser Richtung sei auf ein in der neuesten Zeit gefalltes reichs- 
gerichtliches Erkenntniss hingewiesen, in welchem ein derartiger 
Fall hinsichtlich der Frage der reichsgerichtlichen Competenz 
im Sinne der eben entwickelten Anschauung entschieden wurde, 
namlich auf das Erkenntniss vom 5. Juli 1893, Z. 213. 80 ) 

Wir sind nun noch die Antwort darauf schuldig, wie 
jener Fall eines positiven Competenzconflictes zu behandeln i3t, 
den wir friiher erwahnt haben. Dem Reichsgerichte liegt — 
um kurz zu recapituliren — eine Klage zur Entscheidung vor, 

80 ) Oesterr. Zeitschrift fUr Verw., 1893, S. 148. — In merito wnrden in 
diesem Erkenntnisse allerdings die Gerichte far competent erkl&rt, so dass die 
Entscheidung des obersten Gerichtshofes aufrecht blieb. Aehnlich verhielt es sich 
im Falle Hye, 227. 
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fiber welche die ordentlichen Gerichte bereits unzostandiger- 
weise e^tschieden baben, Aua dem eben Angefuhrten geht eoviel 
hervor, dass das wenngleich rechtskraftige gerichtliche Urtbeil 
nicht etwa fiber alle Anfechtung erhaben ist, sondern von der 
zustandigen Instanz als nichtig behoben werden kann. M ) Ist 
aber diese Instanz das Reichsgericht selbst? §. 48 Jur. Norm 
kann diesfaUs nicht angerufen werden. Denn einerseits war der 
Jurisdictionsnorm das Institut des Reichsgerichtes vollkommen 
fremd. Andererseits spricht §. 48 gerade davon, dass die Gre- 
richte, und zwar die ordentlichen Gerichte, in der 

81 ) Die entgegengesetzte Anschauung wurde am eingehendsten von Ott 
a. a. 0. begrtindet. Wiewohl die Ausfiihrungen des hervorragenden Eechtslehrers 
auf sicherer rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage ruhen, so 
vermogen sie doch nach unserem Dafurhalten — wenigstens de lege lata — 
nicht zn iiberzeugen, weil der springende Punkt: die derogatorische Wirkuug 
des §.12 des Gesetzes vom 18. April 1869, R. G. Bl. Nr. 44, nicht ausreichend 
bewiesen wird. Dass der Wortlaut des §.12 cit. eine solche Derogation enthalt, 
lasst sich nach dem im Texte Ausgefuhrten schwer behanpten. Die Berufung 
anf die Materialien des Gesetzes vom Jahre 1869 (Ott, S. 348), welchen an 
sich keine ailzugrosse Beweiskraft innewohnt, ist schon deshalb bedentungslos, 
weil diese Materialien niclt im Entferntesten eine Andeutung darilber enthalten, 
dass der §. 48 Jur. Norm abgeandert werden wollte. Und dass das 
Abgeordnetenhaus den §. 12, al. 3, im Interesse der Aufrechthaltung rechts- 
kraftiger gerichtlicher Erkeontnisse aufgenommen hat, ist auch ohne Zuhilfo* 
nahme der Materialien einleuchtend. — Somit verbleiben nur die von Ott [S. 347, 
aus anderen Bestimmnngen des Gesetzes und aus der Natur der Sache abgeleiteten 
Argumente. Der Autor fragt zunachst, welchen Sinn der Ausschluss der Wieder- 
einsetzung wegen versaumter Frist zur Erhebung des Competenzconflictes [§. 18], 
sowie wegen neuer Behelfe [§. 37] hatte, wenn iiber blosses Ansucben der politi- 
schen Landess telle das Oberlandesgericht bemiissigt ware, die gerichtliche Compc- 
tenz in einer rechtskraftig entschiedenen Sache einer neuerlichen Priifung zu 
unterziehen. Die Beantwortung dieser Frage liesse sich mit dem Hinweise darauf 
ablehneD, dass es sich ja nicht urn die Interpretation eines einheitlichen Gesetzes 
handelt, sondern nur um die Frage, inwieweit eine altere Yorschrift durch eine 
neuere aufgehoben wurde. Wenn nun, sei es auch nur in Folge eines Versehens 
des Gesetzgebers , diese Aufhebung thatsachlich nicht erfolgt ist, so kann sie 
auch nicht durch die Erwagung supplirt werden, dass die altere Vorschrift mit 
der neueren nicht harmonire, wofern sie mit ihr nur factisch vereinbar 
ist. Allein man braucht die Beantwortung der aufgeworfenen Frage keineswegs 
zu scheuen. Von der Erhebung des Competenzconflictes werden die Verwaltungs- 
behorden durch den Ablauf der Frist pracludirt. Die ordentlichen Gerichte sind 
durch den fruchtlosen Fristablauf davor gesichert, dass ihre Entscheidungen 
durch den Ausspruch eines anderen Staatsorganes [eines Competenzge- 
richtes] alterirt werden. Dagegen haben die Gerichte noch immer die Moglich- 
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Lage sein sollen, iiber Antrag der Administrativbehorden 
das Urtheil wegen absoluter Incompetenz aufzuheben. Soil etwa 
das Reichsgericht im Sinne dieses Paragraphen bei den ordent- 
lichen Gerichten um eine solche Auf hebung des Urtheiles bittlicli 
werden? Dies wiirde gewiss der Stellung und Bedeutung des 
Reichsgerichtes nicht entsprechen. Nicht §. 48 Jur. Norm kann 
uns den Weg weisen, der aus dem Competenzeonflicte heraus- 
fiihrt, sondern nur jener Artikel, mit dessen Besprechung wir 
nns eben befassen : der Art. 4 des Staatsgrundgesetzes iiber die 
Einsetznng eines Reichsgerichtes. Hier ist ein Fall — und 
vielleicht ist es der einzige — wo die Bestimmung des Art. 4, 

keit, selbst einem Ansuchen nach §. 48 Jur. Norm zu entsprechen und ihre 
eigene Competenz zu negiren. Der Ausspruch des Reichsgerichtes in der Compe- 
tenzfrage und die Cassirung des Urtheils nach §. 48 Jur. Norm sind keineswegs 
gleichwerthig. In dem ein en Falle miissen sich die Gerichte dem Ausspruche 
des Reichsgerichtes auch dann fiigen, wenn sie mit demselben nicht einverstanden 
sind, in dem anderen Falle dagegen sind es die Gerichte selbst, welche aner- 
kennen, die Competenz zur Entscheidung der fraglichen Rechtssache nicht zu 
besitzen. Vor der Unterwerfung unter ein f rem des Forum werden die Gerichte 
durch den Ablanf der Praclusivfrist geschiitzt. Die Unterwerfung unter das 
eigene Urtheil bedarf eines solchen Schutzes nicht. Es soli keineswegs ge- 
leugnet werden, dass die Fristbestimmnng des §. J 2, Alinea2, auch im Interesse 
der betheiligten Partei gesetzt wnrde. Allein nichtsdestoweniger sollte gewiss 
auch den Gerichten selbst eine Garantie dafiir geboten werden, dass iiber ihren 
Judicaten nieht far alle Zeiten das Damoklesschwert des Competenzconfiictes 
schwebe. — Aus dem ungleichen Werthe der beiden Rechte, welche den Ver- 
waltnngsbehorden eingeraumt sind, und aus der verschiedenen Stellung, die die 
ordentlichen Gerichte gegentiber diesen Rechten einnehmen, erklart es sich, dass 
in dem einen Falle wichtige Cautclen gefordert werden, um gr und lose Competenz- 
anfechtungen zu verhuten, in dem anderen dagegen fast gar keine Schranken 
fur die Anwendung des Rechtsmittels gezogen sind, und damit erledigt sich ein 
weiteres Argument, das Ott fur seine Meinung vorbringt. — Allerdings mass 
die Administrativbehorde, wenn sie von dem Mittel des §. 48 Jur. Norm Gebrauch 
macht, mit der Moglichkeit rechnen, dass ihr Begehren abgewiesen wird. Allein, 
dass eine solche Abweisung zur Schadigung der Wiirde und des Ansehens der 
Administrativbehorde fiihren konnte, ist wohl ebensowenig zu befiirchten, als 
dass diejenige Behorde an Ansehen verliert, welche in einem vor dem Reichs- 
gerichte abgefiihrten positiven Competenzeonflicte far unznstandig erklart wird. 
Die Moglichkeit, mit ihrem Begehren abgewiesen zu werden, wird hochstens die 
Administrativbehorde veranlassen, sich nur in wirklich flagranten Fallen an die 
Gerichte mit dem Ersuchen zu wenden , rechtskraftige Urtheile zu cassiren 
Nachdem aber die Gerichte einzig und allein iiber diese Cassirung absprechen, 
so ist es nicht recht verstaudlich , wieso die Bestimmung des letzten Absatzes 
des §. 48 Jur. Norm seit der Anerkennung der Unabhangigkeit der Gerichte ein 
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Alinea 1, ein§ unmittelbare, praktische Bedeutung hat. 
Das Reichsgericht ist einzig und allein competent, iiber seine 
Competenz zu entscheiden. Erklart es sich fur competent, dann 
stebt ihm ein von den ordentlichen . Gerichten unzustandiger- 
weise gefalltes, wenn auch formell recbtskraftiges Urtheil nicht 
im W$ge. Das Reichsgericht kann und muss, vielmehr in merito 
entscheiden, geradeso, als ob die ordentlichen Gerichte sich 
niemais mit dem Falle befasst hatten. Ware man anderer An- 
sicht, so wurde man sich mit dem Art. 4 in Widerspruch setzen. 
I)enn dann miisste man die Entscheidung der ordentlichen Ge- 
richte in der Competenzfrage als prajudiciell erachten auch fiir 

Pasquill auf letztere ware. [Ott a. a. 0.] Ein an die Gerichte gestelltes An- 
suchen ist doch kem Attentat anf ihre Unabhangigkeit. 

Schliesslich weist Ott daraaf hin, dass mit Hilfe des §. 48 Jnr. Norm 
eine Umgehung des Reichsgerich tes bewerkstelligt werden konnte, wenn 
namlich die Verwaltungsbehorden absichtlich den Competenzconflict nicht recht- 
zeitig erbeben, weil sie bei der bekannten Judicatur des betreffenden Oberlandes- 
gerichtes mit Sicberheit gewartigen konnen, dass dieses, nacbdem die Sacbe in 
erster Instanz, und zwar rechtskraftig erledigt sein wird, einem Begehren nach 
§; 48 Jnr. Norm stattgeben wird. Die Construction des Palles ist ziemlicb ge- 
kiinstelt, und man kann wohl annebmen, dass sicb entweder scbon das Ge- 
r^cbt erSter Instanz der bekannten Judicatur des Oberlandesgerichtes fagen 
oder aber, dass sich eine der Parteien die bekannte Rechtsanschauung des 
Oberlandesgerichtes zu Nutze machen und an letzteres appelliren wird. [Uebrigens 
wird es auf die Rechtsanschauung des Oberlandesgerichtes nicht ankommen, 
da gegen die Entscheidung desselben der Rechtszug an den oberaten Gerichtshof 
offen steht.] Allein, dass ein Fall ktinstlich construirt ist, enthebt durchaus 
nicht von der Verpflichtung , ihn in Erwagung zu ziehen. Zugegeben also: die 
Administrativbehorden machen in einem concreten Falle lieber vom §.48 Jur. 
Norm Gebrauch, als dass sie das Reichsgericht in Anspruch nehmen. Kann man 
hierin eine Umgehung des Reichsgerich tes erblicken? Ist das Reichsgericht 
yielleicht dazu da, um alle Competenzfragen akademisch zu entscheiden ? Ein Compe- 
tenzgericht ist immer nur ein Nothbehelf. Es ware besser, wenn es uberhaupt keine 
Oompetenzconflicte gabe und wenn man nicht ein eigenes Judicat iiber die Compe- 
tenz herbeifiihren miisste. Nur weil die Conflicte unausweichlich sind, sorgt der 
Staat fiir ein Tribunal, das sie schlichtet. Das Reichsgericht tritt erst dann 
in Action, wenn uberhaupt ein Conflict vorliegt. Wenn sich die Gerichte 
der Anschauung der Administrativbehorden fiigen und auf diese Weise der Conflict 
vermieden wird , um so besser ! Eine Umgehung des Reichsgerichtes konnte 
man nur darin erblicken, dass die Ldsung eines Competenzconflictes jemandem 
Anderen anvertraut wurde, als dem berufenen Richter. Allein, wenn ein Conflict 
uberhaupt vermieden oder ausgeglichen wird, so liegt hierin ebensowenig eine 
Umgehung des Reichsgerichtes, als in dem Vergleiche iiber eine CivilrechtssacUe 
die Umgehung des Civilrichters. 
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das Reichsgericht, und dies gerade soil durch Art. 4 des Staats- 
grundgesetzes ausgeschlosseft werden. 8a ) Niemand Anderer, als 
die Gesetzgebung, kann das Reichsgericht hinsichtlich seiner 
eigenen Competenz binden. 

So haben wir denn doch im Art. 4 einen positiven In- 
halt gefunden. Er liegt darin, dass bei Competenzconflicten 
zwischen dem Reichsgerichte und den ordentlichen Gerichten 
hnmer die reichsgerichtliche Ansicht entscheidet. Mit 
anderen Worten: Es gibt keitoen Competeazconflict zwischen 
den ordentlichen Gerichten und dem Reichsgerichte. Denn hat 
sich einmal das Reichsgericht fBr competent erklart, so hat 
dies zur Folge, dass etwaige fruhere — formale oder meri- 
torische — Urtheile der ordentlichen Gerichte von selbst hin- 
fallig werden, und dass, falls die Angelegenheit etwa spater 
vor die ordentlichen Gerichte gelangt, diese sich fiir incom- 
petent erklaren miissen. Hat sich aber das Reichsgericht for 
incompetent erklart , und zwar deshalb , weil die ordentlichen 
Gerichte competent sind, dann wird hiedurch die etwa fruher 
ausgesprochene Incompetenzerklarang des ordentlichen Gerichtes 
behoben, und es darf das spaterhin angerufene Gericht seiner 
Competenz nicht mehr ablehnen. In demselben Angenblicke, ift 
welchem von einem Competenzconflicte iiberhaupt erst gesprochen 
werden konnte, ist der Conflict schon gelost. 38 ) 

Der Art. 4 hat aber eben deshalb aucb noch eine andere 
Bedeutung. Da das Reichsgericht iiber seine Competenz end- 
giltig und unanfechtbar entscheidet, so untefscheiden 
sich die reichsgerichtlichen Erkenntnisse von den sonstigen ge- 
richtlichen Judicaten dadurch, dass sie wegen Unzustan dig- 

*•) Zn dieser dem Art. 4 widersprechenden Ansicht musste man gelangen, 
wenn man der Anschannng Ott's beitritt , dass die Recbfskraft des Urtheits die 
Unznlassigkeit des Reebtsweges deckt. Diesem allgemeinen Principe mtisste die 
Competenzmacnt des Reichsgerichts weichen. — Kind, a. a. 0. S. 144, ist der 
Anschauung, dass, wenn die civilgerichtliche Entscheidnng beziigiich der vor da* 
Reichsgericht gehorigen Ansprftche rechtskraftig geworden ist, eine Anrnfong des 
Reichsgerichts nnzulassig ist. Es scheint aber, dass Kind hiebei nnr an des 
Fall denkt, dass der vor dem ordentikben Gerichte belangte Fiscns oder Landed- 
fond verartheilt wird. Tn diesem Falle mangelt allerdings die processaale 
Moglichkeit, das Reichsgericht anznrnfen. 

88 ) Anch Prazak, a. a. 0., I, S. 52 if., leugnet die Moglichkeit der Coift- 
petenzconflicte zwischen dem Reichsgerichte nnd den ordentlichen Gerichten nnter 
Berufnng anf Art. 4 des Staatsgrundgesetzes. 
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keit des erkennenden Gerichtes nicht angefoohten 
werden konnen, Pie ana der Incompetent fliessende Nichtig- 
keit oder Anfechtbarkeit * 4 ) findet somit keine Anwendung 
auf reichsgerichtliche Entscbeidungen. Hat sich das Reichs- 
gericht fiir competent erklart, dann hat keine staatliche Be- 
horde das Recht, ihm die Competenz abzuspreohen. 

In diesen zwei Momenten erschopft sich die Bedeutung 
des Art. 4. Nicht aus dem Art. 4, sondern aus der Rechtskraft der 
Entscbeidungen uberhaupt erklart sich die Gebundenheit aller 
Staatsbehorden an das reichsgerichtliche Erkenntniss. Diese Ge- 
bundenheit der Staatsbehorden , Ibeziehungsweise das Correlat 
derselben : die Prajudicialitat der reichsgerichtlichen JSrkenntnisse 
wird dnrch die Competenzmacht des Reichsgerichtes nicht be- 
griindet, sondern nur erhoht, insofern als die Competenzfrage 
(die Vorfrage der Prajudicialitat) nieht mehr aufgeworfen werden 
darf. Eben daram ist auf diese Pr8judicialitat hier nioht naher 
einzugehen, und es wiirde auch ausser den Rahmen dieser 
TJntersuchung fallen, jenen mit der Prajudioialitatsfrage innig 
zusammenhangenden, meines Erachtens jedoch sehr iiberschatzten 
Streitfall zwischen dem Reichsgerichte und dem osterreichischen 
Reichsrathe zu erortern, welcher sich aulasslich der in* Jahre 1880 
vom oberosterreichischen Grossgrundbesitz vorgenommenenReichs- 
rathswahlen iiber die Frage der Competenz zur Entscheidttng 
iiber die Ordnungsmassigkeit dieser Wahlen ergeben und die 
Literatur lebhaft beschaftigt hat. 35 ) 

Sind die Competenzconflicte zwischen dem Reichsgerichte 
und den ordentlichen Gerichten als unmoglich auszuscheiden, 
so kann von Competenzconflicten zwischen dem Reichsgerichte 
und den Verwaltungsbehorden vollends keine Rede sein. Auch 
die Verwaltungsbehorden miissen sich dem Ausspruche des 
Reichsgerichtes fiigen. Der reichsgerichtlichen Losung eines Com- 
petenzconflictes gegeniiber befindet sich die Administrativbehorde 
in derselben Lage, wie das ordentliche Gericht. Hat aber das 

**) Vgl. Bernatzik, a. a. 0., S. 239 f. una Praia k, Die principielle 
Abgrenzung der Competenz der Gerichte und Verwaltungsbehorden. 1839, S. 58 f. 
Vgl. auch §. 42 des Gesetzes vom 1. August 18 )5, R. G. Bl. Nr. 111. 

s6 ) Vgl. Hye, Z. 234. — Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir 
Gesterreich, S. 13 ff. — J a que s, Die Wahlpriifung in den modernen Staaten, 
S. 40 ff. ; Bernatzik, a. a. 0., S. 264 ff. — Es handelte sich gleichzeitig auch um 
die Prajudicialitat des Beschlusses des Abgeordnetenhauses fiir das Reichsgericht. 
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Reichsgericht sich zur Entscheidung iiber einen auf Grand des 
§. 3 lit. a) des Staatsgrundgesetzes erhobenen Anspruch fur com- 
petent erklart, und collidirt diese Entscheidung mit dem Er- 
kenntnisse der Administrati vbehorde, welche das Entscheidung s- 
r e c h t in dieser Angelegefnheit fur sich in Anspruch genommen 
hat , so wird durch dias reichsgerichtliche Erkenntniss die ver- 
meintliche Entscheidung der Verwaltungsbehorde herab- 
gedriickt zu eirifcr blossen Willenserklarung der letzteren 
als Organ der staatlichen (oder auch autonomen) Pinanzver- 
waltung. 36 ) 

Es eriibrigt nur noch, jene gesetzlichen Bestimmungen zu 
erwahnen, welche, sei es bewusst, sei es unbewusst, eine Ab- 
anderung des Art. 4 des Staatsgrundgesetzes iiber die Ein- 
setzung eines Reichsgerichtes herbeigefuhrt haben. 

Eine beabsichtigte Aenderung wurde bewirkt durch das 
Gesetz vom 22. October 1875, R. G. Bl. Nr. 37 ex 1876, wodurch 
Bestimmungen iiber die > Entscheidung von Competenzconflicten 
zwischen dem Verwaltungsgerichtshofe und den ordentlichen 
Gerichten, sowie zwischen dem Verwaltungsgerichtshofe und 
dem Reichsgerichte getrofFen wurden. Dieses Gesetz betraut ein 
eigenes Competenzgericht mit der Entscheidung der Competenzcon- 
llicte zwischen dem Reichsgerichte und dem Verwaltungsgerichts 1 
hofe. Hinsichtlich dieser Conflicte hat also Art. 4 des Staats- 
grundgesetzes keine Geltung. Hier endet die Competenz- 
macht des Reichsgerichtes, um — was im Gesetze allerdings 
nicht ausdrucklich ausgesprochen ist — auf den Competenzsenat 
iiberzugehen; 87 ) Dass der Entscheidung des Competenzsenats 
dieselbe Wirkung zukommt, wie sonst den reichsgerichtlichen 
Entscheidungen , versteht sich ganz von selbst , da im gegen- 
theiligen Falle das Erkenntniss des Competenzsenats nicht die 
Losung des Competenzconflictes zur Folge hatte. Entscheidet 
der Senat einen positiven Conflict, dann wird dadurch das 
formale oder meritorische Erkenntniss jenes Gerichtshofes be- 
hoben, dessen Competenz nicht fur begrundet erkannt wird. 

M ) Vgl. oben Note 15. 

3T ) Eine anderweitige Aenderung des Staatsgrundgesetzes hat das Gesetz 
vom 22. October 1875, R. G. Bl. Nr. 37 ex 1876, nicht herbeigefuhrt. — Anderer 
Ansicht ist offenbar Prazak, Spory, I, S. 53, N. 21, dessen knapp gehaltene 
Ausfiihrungen mir jedoch nicht recht verstandlich sind, weshalb ich auf dieselben 
nicht naher eingehen kann. 
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Betrifft hingegen die Entscheidung einen negativen Conflict, so 
wird die formale Erledigung desjenigen Gerichtes hinfallig, welches 
vom Senate fiir competent erklart wird. In keinem Falle kann 
aber die Entscheidung des Competenzsenates wegen Incompetenz 
des letzteren ignorirt oder angefochten werden. Denn auch er 
entscheidet uber die Grenzen seiner Competenz und die Voraus- 
setzungen seiner Judicatur inappellabel und bindend fiir Jedermann. 

Eine weitere Abanderung des Staatsgrundgesetzes ist in 
dem Gesetze vom 30. August 1891, R. G. Bl. Nr. 136, womit 
Bestimmungen uber die Ausiibung der Consulargerichtsbarkeit 
getroffen werden, zu linden. Der §. 13 dieses Gesetzes lautet: 

„Competenzconflicte zwischen einem Consulargerichte und 
einem Gerichte oder einer Behorde des einen oder des anderen 
Staatsgebietes der Monarchic werden von den Regierungen der 
beiden Staatsgebiete einverstandliek nach Einvernehmung des 
gemeinsamen Ministers des Aeussern entschieden. 

Auch kann in derselben Weise die -Delegirung eines Ge- 
richtes, beziehungsweise eineranderen Behorde bestimmt werden . w 88 ) 

JEs braucht nicht untersucht zu werden, ob die Gesetz- 
gebung beabsichtigt hat , durch diese Bestimmung das Staats- 
grundgesetz uber das Reichsgericht abzuandern, da es auf das 
Vorhandensein dieser x^bsicht gar nicht ankommt. Es braucht 
ferner ebensowenig festgestellt zu werden, ob das Gesetz vom 
30. August 1891 riieksichtlich seiner Entstehung den Vor- 
schriften uber die Abanderung von Staatsgrundgesetzen ent- 

38 ) Scheiobar ahnlich, in Wirklichkeit aberdurchaus verschieden, sind die im 
§.4 Jur. Norm [§.48 des Gesetzes vom 1. August 1895, R. G. Bl. Nr. Ill] 
bebandelten Competenzstreitigkeiten zwischen osterreichischen und auslandischen 
Gerichten. Bei diesen Streitigkeiten handelt es sich um einen Conflict zweier 
Staatsge walten und nicht zweier S taatsorgane, somit um eine Frage 
des internationalen Processrechts. Das Handeln Namens des einen Staates ist 
yon dem (wenn auch sachlich analogen) Handeln Namens eines anderen 
Staates rechtlich so wesentlich verschieden, dass man den Conflict zwischen Ge- 
richten oder BehOrden verschiedener Staaten nicht mit den innerstaatlichen 
Competenzconflicten in eine Reihe stellen darf. (Vgl. z. B. Bulmerincq in 
Marquardsen^ Handbuch des 5ffentlichen Reehtes, I, 2, S. 230 f.) — Die 
Consulargerichte sind zwar nicht ausschliesslich osterreichische , sondern 
beiden Reichshalften gemeinsame Gerichte, aber sie treten eben deshalb doch 
auch Namens des Osterreichischen Staates handelnd auf. (§. 8 Cons. Ges.) Darum 
1st der Conflict zwischen ihnen und den osterreichischen Gerichten ein Competenz- 
conflict im wahren Sinne. 
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spricht, da auch ein materiell verfassungswidriges G-esetz seitens 
der ihm unterworfenen Personal auf seine Giltigkeit nicbt 
gepriift werden darf, wofern es nur formell tadellos ist. 89 ) So* 
wie das Gesetz heute lautet, involvirt es thatsachlich eine 
Aenderung des Staatsgrundgesetzes , insoweit in letzterem die 
Competenzmacht des Reichsgerichts ausgesprochen wurde, wobei 
es allerdings dahingestellt bleiben kann, ob ein Fall praktisch 
werden kann oder wird, in welchem der citirte §.13 gerade 
beziiglich des osterreichischen Reichsgerichts zur 
Anwendung gelangt. Uebrigens sind Falle dieser Art immerhin 
moglich, insbesondere, wenn man an die Judicatur des Reichs- 
gerichtes beziiglich der Verletzung verfassungsmSssig gewahr- 
leisteter politischer Rechte denkt, da solche Verletzungen auch 
im Auslande und da vielleicht gerade durch die Entscheidungen 
der Consularamter stattfinden konnen. Nachdem die Consular- 
amter gemass §. 2 und 3 des citirten Gesetzes der Controle des 
Consularobergerichtes in Constantinopel unterworfen sind, so kann 
ein Competenzconflict zwischen dem Consularobergericht und 
dem Reichsgericht affirmativer oder negativer Art gewiss ge- 
dacht werden. Sei dem jedoch, wie ihm wolle : jedenfalls besteht 
deiure**) die Anomalie, dass in gewissen Fallen die Regierungen 
der beiden Staatsgebiete eine Instanz iiber dem Reichsgerichte 
bilden und durch ihre Entscheidungen das Reichsgericht in 
einer dem Art. 4 des Staatsgrund gesetzes entgegenstehenden 
Art binden konnen. Wenn solche Falle eintreten, dann gilt 
eben nicht der citirte Art. 4 , sondern das Consulargesetz vom 
30. August 1891, dann steht das Reichsgericht trotz seiner Un- 
abhangigkeit unter der Cognition der Ministerien, welchen zwar 
die Einvernehmung des gemeinsamen Ministers des Aeussern, 
aber nicht jene desReichsgerichtes selbst zur Pflicht gemacht ist. 41 ) 

89 ) Art. 7 des Staatsgrundgesetzes iiber die ricbterliche Gewalt. — Vgl. 
Spiegel, Die kais. Verordnungen mit provisoriscber Gesetzeskraft, S. 124 f. 

40 ) Zu beachten ist ubrigens die Bestimmung des §. 21 Cons. Ges. fiber 
den Beginn seiner Wirksamkeit. 

41 ) Die Civilprocessgesetze vom 1. August 1895 haben die Vorschriften fiber 
den Wirkungskreis des Reichsgerichtes ausdriicklich aufrecht erhalten. [Art. VI, 
Z. 1 d. Einf. G. zur Jur. N.] Nicbtsdestoweniger trifft §. 42 der neuen Jur. N. eine 
dem §. 48 der alten Jur. N. analoge Bestimmung, welcher Umstand im Zusammen- 
bange mit den Materialien des Gesetzes [vgl. die bei Zeller, Justizges. 1895, 
IV. Bd. , S. 82 abgedruckte Stelle des gemeinsamen Bericbtes] beweist f dass die 
gesetzgebenden Organe den §. 48 J. N. nicbt fur antiquirt gehalten baben. 
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am 1. December 1894. Mit dem Bilde von Adolf Exner. 
Wien, Manz'scbe k. u. k. Hof-Verlags- und Universitats- 
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Die Wiener Juristische Gesellschaft konnte die Gedenkrede fflr 
Adolf Exner von Niemand Geeigneterera halten lasscn als von 
Mitteis, der Scbiiler des Verstorbenen gewesen, dann als sein Col- 
lege tb&tig war und nun als sein Nachfolger, wie zu erwarten, in 
gleichem Sinne und mit gleichem Erfolge zu wirken berufen ist. Der 
Vortrag enth&lt eine ansprechende, liebevolle Schilderung und Wflr- 
digung des ausseren Lebensganges , der Thatigkeit und Bedeutung 
Exner's als Mensch, als Jurist, als Lehrer und als Politiker. Wie 
man bel der Betrachtung von Portraits Unbekannter manchmal das 
GefQbl bat, dass sie wobl getroffen sein mtissen, so gilt Aebnliches 
auch hier: selbst wer Exner niemals naher getreten ist, gewinnt 
aus der Lecttire dieser Blatter die Empfindung, dass das Bild, 
wekhes sie entwerfen, ein gutes und charakteristiscbes sei. 
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18. Dr. Emil Werunsky, Professor an der deutscben Univer- 
sitat in Prag: Oesterreicbische Reichs- und Recbts- 
gescbicbte. Ein Lehr- nnd Handbuch. 1. Lieferung. 
Wien, Manz'scbe b. u. k. Hof-Verlags- und Universitats- 
buchhandlung, 1894. 
Durcb das Gesetz vom 20. April 1893, Z. 68 R.-G.-Bl., betref- 
fend die recbts- und staatswissenscbaftlichen Studien und Staatsprtt- 
fongen, wurde die osterreichische Reichsgeschicbte als Gescbichte der 
St&atsbildung und des dffentlichen Rechtes zur Obligatvorlesung und 
zum Gegenstande der recbtshistorischen Staatsprtifung erklart. Bei 
dem Mangel einscblagiger Lehrbticher — bekanntlicb war vor noch 
nicbt gar zu langer Zeit die Seitens des Unterrichtsministeriums er- 
folgte Ausschreibung eines ansebnlicben Preises fttr die beste Dar- 
stellung einer dsterreichisehen Reicbs- und Rechtsgeschicbte ergebniss- 
los geblieben — muss es gewiss Befriedigung gew&hren, dass noch 
vor Beginn der Wirksamkeit der neuen Studienordnung mehrfach 
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Schriften angektindigt werden, die jeuem Mangel abzuhelfen and als 
Grundlagc ftir das Studium der neuen Disciplin zu dienen bestimmt 
sind. Unter diesen begegnet das von Werunsky in Angriff genom- 
mene Werk gewiss dem lebhaftesten Interesse, da es sich nicht auf 
die Geschichte des flffentlichen Rechtes beschrankt, sondern eine Ge- 
sammtdarstellung der flsterreichischen Rechtsentwicklung bringen 
will. Der Verfasser theilt „innerhalb der mit Rticksicht auf die Epochen 
der Reichsbildung und Entwickelung eines gemeinsamen flsterreichi- 
schen Rechtes gewfthlten drei Period en u die Darstellung nach den 
historischen Landergruppen , der Ssterreichischen, bflhmischen und 
ungarischen, und behandelt in jeder dieser Gruppen wieder abge- 
sondert die Geschichte der Verfassung und Verwaltung und jene des 
Privatrechtes, Strafrechtes und Gerichtsverfahrens. Das vorliegende 
erste Heft beginnt nun die I^echtsgeschichtc der osterreichischen 
Lander in der ersten bis zura Jahre 1526 reichenden Periode mit 
der Darstellung der Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte von 
Niederflsterreich und behandelt nach tibersichtlicher Mittheilung der 
Quellen und Literatur die Besiedelung und Entstehung dieses Landes, 
die standische Gliederung, die Landeshoheit und die Gerichtsverfassung. 

Der Verfasser hat sich eine grosse und weitreichende Aufgabe 
von hervorragender Schwierigkeit, aber auch hoher Verdienstlichkeit 
gestellt. Inwieweit ihm ihre Lflsung gelungen, lasst sicli aus dem 
erschienenen Hefte natiirlich nicht beurtheilen, dessen Inhalt sich 
raumlich und zeitlich auf ein Gebiet bezieht, ftir welches die Quellen 
gesammelt sind und Vorarbeiten nicht fehlen, und das aufch in gegen- 
standlicher Beziehung Fragen behandelt, die ohne weiteres in den 
Competenzkreis des Historikers fallen. Immerhin ist es aber zu er- 
warten, dass der Verfasser die Schwierigkeiten, welche seine Arbeit 
in ihrem weiteren Verlaufe noch mit sich bringt, in dem Masse 
bewaltigt, wie es bei einem Unternehmen von solchem Umfange und 
solcher Neuheit nur irgend m(5glich ist. Des besten Dankes ftir das 
Gebotene mag er sicher sein. 



19. Dr. Anton Pavlicek: Das Pfandbriefrecht. Wien, Manz- 
sche k. u. k. Hof-Verlags- u. Universitats-Buchhandlung, 1895. 
Der Verfasser hat bereits vor etwa vier Jahreu das Pfand- 
briefrecht in einer Reihe von Aufsatzen in den Juristischen Bl&ttern, 
ttber welche in dieser Zeitsehrift (Bd. XXIV, S. 55 u. ff.) eingehend 
berichtet wurde, zum Gegcnstande der ErCrterung gemacht. Die vor- 
liegende Schrift bietet nun diese Ausftihrufigen durch Mittheilung 
der neueren deutschen Particulargesetzgebungen, durch Berticksich- 
tigung der seither ergangenen Judicatur und durch umfassendcre 
Behandlung controverser Fragen erweitert, in systematischer Anord- 
nung und gewahrt mithin eine dankenswerthe Darstellung einer f(ir 
unser Recht bedeutsamen Materie. 
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20. Dr. Josef Ludwig Brunstein, Hof- und Gerichtsadvocat in Wien: 
Di e Patent r ef o rm in Oesterreich naeh den Vorent- 
wiirfen des k. k. Handelsministeriums. I. Theil. 
Wien 1894. Manz'sche k. u. k. Hof-Verlags- und Univer- 
sitats-Buehhandlung. 

Seit nahezu 25 Jahren wird in Oesterreich die Frage der 
Reform der Patentgesetzgebung erwogen, ohne dass dieselbe bisher 
zur endgiltigen LSsung gelangen konnte. 

Wiili rend man in Deutschland schon Gelegenheit fand, ein den 
Bediirfnissen des modernen Verkehrs, dem ungeahnten Aufschwunge der 
Industrie und Teclinik bereits angepasstes Gesetz neuerlich auf Grund 
der gewonnenen Erfahrungen zu reformiren, wahrend Staaten, die 
noch vor einem Jahrzehnte den Erfindungsschutz tiberhaupt nicht 
kannten, ganz neue treffliche Patentgesetze eingefflhrt haben, wird 
in Oesterreich das Patentrecht noch immer nach dem Privilegien- 
gesetze vom 15. August 1852 gehandhabt, dessen das Patentwesen 
und den Erfindungsgeist geradezu scMdigende Wirkungen zu bekannt 
sind, als dass sie besonders hervorgehoben za werden brauchten. 

Als wesentlich erschwerend fQr die Reform des Patentrechtes 
in Oesterreich wurde stets das Vertragsverhaitniss mit Ungarn be- 
zeichnet, da nach Art. XVI des Zoll- und Handelsbiindnisses zwischen 
Oesterreich und Ungarn die das Patentwesen regelnden Vorschriften 
nach gleichen Grundsatzen im gegenseitigen Einvernehmen festzu- 
stellen waren, und sich die ungarische Regierung den zumeist aus 
Cisleithanien hervorgehenden Reformbestrebungen gegentiber ablehnend 
verhalten hat. 

Erst als durch das Gesetz vom 27. December 1893, Nr. 191, 
R. G. Bl. die Aufhebung dieses Art. XVI des Zoll- und Handelsbiind- 
nisses decretirt wurde, und Cisleithanien demnach freie Hand bekam, 
sein Patentwesen selbstandig zu regeln, hat das k. k. Handelsministerium 
sofort die bereits verbreiteten Entwtirfe eines neuen Patentgesetzes 
und eines neuen Gesetzes zum Schutze von Gebrauchsmustern ver- 
fiffentlicht und somit der Kritik zug&nglich gemacht. 

Wie bekannt, lehnen diese Vorentwtirfe sowohl des Patentge- 
setzes als des Gesetzes zum Schutze von Gebrauchsmustern sich an die 
diesbeztiglichen in Deutschland geltenden Gesetze an, was, absehend 
von der erprobten Gtite insbesondere des deutschen Patentgesetzes, schon 
deshalb freudig zu begrtlssen ist, weil, wenn schon die vollstandig 
einheitliche Regelung des Patentrechtes in alien Culturstaaten noch 
lange ein froramer Wunsch bleiben wird, hiedurch wenigstens die 
beiden in besonders innigem Handelsverkehr stehenden, nachbarlich 
eng verbundenen Staaten, Deutschland und Oesterreich, diese wichtige 
Gesetzesmaterie nach wesentlich gleichen Grundsatzen ordnen wilrden. 

So soli denn nach dem Entwurfe auch in Oesterreich die 
Patentertheilung nach dem gemischten Principe des amtlichen Vor- 
priifungs- und des Aufgebotsverfahrens erfolgen; ein der deutschen 
Einrichtung vollstandig analog organisirtes Patentamt soil die Er- 
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theilung der Patente, die Verw»ltung des Pateiitweeens fflhren uod 
gleichzeitig ale erste Instanz im Nichtigkeitsstreite, weicher im ftffent- 
lich-mttndlichen Verfahren durchgeftihrt wird, ftmgiren; gegen die 
Entscheidungen der Nichtigkeitsabtheilung ist die Berufung an eine 
zweite Instanz (den Patentsenat) zul&ssig; der Eingriffsstreit , sowie 
die Frage der Entsch&digung bei Patentverletzung und Patentan- 
massung wird an die ordentlichen Gerichte gewiesen ; recipirt wurde 
ferner der Licenzzwang, und auch der sogenannte, schon nach dera 
jetzigen Privilegiengesetze bestehende Austibungszwang wurde im 
Wesentlichen nach dem Muster des deutschen Gesetzes geregelt. 

Neben diesen wesentlichen, den Einrichtungen des deutschen 
Gesetzes angepassten Grunds&tzen hat der Entwurf des Patentge- 
setzes abweichend von dem genannten Muster noch weitere Insti- 
tutionen getroffen, welche theils den Patentgesetzen anderer Lander 
(Frankreich, Schweiz, Schweden und Norwegen) bereits bekannt sind, 
theils vollst&ndige Neueinftlhrungen beinhalten; in ersterer Richtung 
sind zu nennen : der sogenannte Bezeichnungszwang, das ist die Pflicht 
des Patentinhabers , den Umstand , dass ein gewisser Gegenstand 
patentrechtlich geschtitzt sei, an demselben ausserlich erkennbar zu 
machen (§. 10); das Vorrecht des Patentinhabers auf Patentirung 
einer Verbesserungserfindung innerhalb eines Jahres vom Tage der 
Paten tertheilung (§. 3); das Institut der Patentinspectoren , das sind 
Staatsbeamte , welchen das Recht und die Pflicht der Ueberwachung 
der Handhabung des Gesetzes vom Standpunkte des Offentlichen und 
Staats-Interesses zugewiesen wird; in letzterer Richtung w&re beson- 
ders hervorzuheben das Institut der Feststellungsklage, das 
ist das Jedermann eingeraumte Recht, ein Erkenntniss zu verlangen, 
das ein bestimmtes Product oder Verfahren nicht unter ein bestimmt 
zu bezeichnendes Patent falle. 

Zu diesen von dem k. k. Handelsministerium verSffentlichten 
Gesetzentwflrfen sind an dasselbe theils zu Folge Aufforderung, theiis 
spontan eine Reihe von Gutachten aus Fach- und Interessentenkreisen 
abgegeben worden; zu einem derselben, namlich zu dem seitens des 
juridischen Doctorencollegiums in Wien erstatteten Gutachten, bildet 
die vorliegende Schrift Dr. Brunstein's das Referat. 

Der Verfasser, dessen Namen sowohl in der Literatur als in 
der Praxis des Ssterreichischen Patentrechtes bereits rtihmlich bekannt 
ist 7 war auch Mitglied der vom k. k. Handelsministerium behufs Be- 
rathung der Reform des Privilegiengesetzes einberufenen Enquete, 
weiche der Verfassung und der Veroffentlichung der genannten Vor- 
entwurfe vorausging, und ist dieser Umstand an sich geeignet, der 
vorliegenden Schrift hahere Beachtung und regeres Interesse zu 
sichern. 

Das Werk Brunstein's befasst sich in der Hauptsache 
nur mit dem Patentgesetzentwurfe , indem der Autor dem Entwurfe 
eines Gesetzes zum Schutze von Gebrauchsmustern nicht nur an sich 
eine untergeordnete Bedeutung beilegt, sondern auch , und zwar mit 
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vollem Reehte, die Nothwendigkeit der Schaffung eines solcben Ge- 
setzes fiir Oesterreich bestreitet (8. 19). 

Bei Begutachtung des Patentgesetzentwurfes nimmt der Autor 
nicht diesen Einwurf selbst znm Ausgangspunkt seiner Besprechung, 
sondern er behandelt die bei Codificirung eines Patentrechtes zur 
Er&rterung gelangenden Fragen als solche, and zieht von diesen 
allgemein gewonnenen Gesichtspnnkten aas seine Schlttsse auf die 
Richtigkeit der durch den Entwurf fiir das neue (Jsterreichische 
Patentrecht geplanten Einrichtungen ; ein Vorgang, der wohl den 
inncren Werth der gegebenen Ausffihrungen nicht vermindert, fiir 
die praktiscbe Handhabung der Schrift als Gutachten zu einem Ge- 
setzesentwurfe aber gewiss abtraglich ist , da zufolge der mitunter 
ganz verschiedenen Gruppirung des StofFes die Uebersichtlichkeit ver- 
loren geht. 

Nach einer Einleitung, in welcher die Natnr des Patentrechtes 
von juridischer und socialpolitischer Seite ihre eingehende Erflrterung 
findet, bezeichnet Brunstein als Aafgabe der Patentgesetzgebung^ 
beziehungsweise der Reform einer solchen die Anfstellnng von Rechts- 
regeln und die Schaffnng von Einrichtungen , welche nachstehende 
Moraente betreffen, und zwar: 

1. das Recht auf das Patent (Creirung des Patentrechtes, 
Feststellung seines Bestandes , Erhaltung und Untergang desselben) ; 

2. das Recht an dem Patent (das ist den positiven In- 
halt des Erfinderrechtes) ; 

3. das Recht aus dem Patent (das ist den negativen 
Inhalt des Erfinderrechtes); 

4. den Schutz alterer Gewerberechte gegen ein Patent, sowie 
den Schutz von Gewerberechten tlberhaupt gegen die Anmassung 
eines Patentes; ^ 

5. Uebergangsbestimmungen aus den bestehenden in die neuen 
Rechtsverhfiltnisse unter gerechter Wahrung der von den Patent- 
inhabern und deren Gegeninteressenten erworbenen Rechte. 

Der vorliegende I. Theil der Schrift B r u n 8 1 e i n's besch&ftigt 
sich lediglich mit dem Rechte auf das Patent (Abs. 1), welche Be- 
sprechung der Verfasser nach drei Hauptabschnitten, und zwar: 
n A. Materielles Recht, B. Verfahren, C. BehSrdliche Zustandigkeit u 
sondert, welche Eintheilung derselbe auch bei Erflrterung der weiteren 
Punkte (2 — 5) einhalten zu wollen erklart. 

In der Besprechung des materiellen Rechtes auf das Patent 
behandelt der Verfasser vor Allem die Entstehung und den 
Best and des Erfinderrechtes und knfipft dieselbe an die 
Voraussetzungen eines f&higen Objectes, eines fahigen Subjectes und 
eines giltigen Erwerbungsactes. 

Brunstein verlangt entgegen dem Entwurfe, dass das Gesetz 
das fahige Object des Patentschutzes, den Begriff der Erfindung 
selbst definire und diese Begriffsbestimmung nicht ausschliesslich 
der Rechtsprechung tlberlasse; im Uebrigen geht der Verfasser mit 
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dem Entwurfe einig, welcher als Requisite der patentirbaren Erfindung 
„Neuheit uod gewerbliche Verwerthbarkeit" (richtiger Verwendbar- 
keit) aufstellt ; die Bestimmungen des §. 3 des Entwurfes, in welchen 
der Begriff der Neuheit im patentrcchtlichen Sinne in negativer Form 
festgestellt wird, werden vom Verfasser sammtlich acceptirt, und be- 
zeichnet derselbe es als einen wesentlichen Fortschritt, dass nach 
§. 3, Abs. 2 des Entwurfes jede von dem Zeitpunkte der Patentan- 
rocldung erfolgte offenkundige Ausubung des Erfindungsgegenstandes, 
mag diese Ausubung im Inlande oder wo immer im Auslande erfolgt 
sein, der angemeldeten Erfindung den Charakter patentrechtlicher Neu- 
heit benehme — eine Anschauung, auf welche ich spater zurOckkomme. 

In geistreicher Weise erortert Brunstein die Noth wendigkeit, 
bei constatirtem Mangel eines fahigen Objectes des Erfinderrechtes 
die Nichtigkeitserklarung auf den Zeitpunkt der Anmeldung des 
Patentes rilckwirken zu lassen, charakterisirt ferner treffend, wie 
grundsatzlieh verfehlt die Bestimmung des §. 28 des deutschen Patent- 
gesetzes sei, welche die Sanirung des Mangels eines fahigen Objectes 
des Erfinderrechtes durch Zeitablauf (funfjahrigen unangefoehtenen 
Bestand des Patentes) zulasse , und gibt seiner Befriedigung daruber 
Ausdruck, dass diese Bestimmung des deutschen Gesetzes trotz viel- 
fach geausserten Wunsches in den Entwurf des osterreichischen Ge- 
setzes nicht aufgenommen worden sei. 

Die Bestimmungen, welche der Entwurf iibcr das fahige 
Subject des Erfinderrechtes trifFt , werden vom Autor im Grossen 
und Ganzen gutgcheissen ; nur veiiangt derselbe mit Recht die Auf- 
nahme einer Norm, nach welcher fiir den immerhin mdglichen Fall 
der Aenderung der Verhaltnisse im internationalen Patentrechte auch 
fUr Oesterreich die Anwendung eines Vergeltungsrechtes gegen Aus- 
, liinder moglich gemacht wird. 

Beziiglich der „Giltigkeit des Erwerbungsactes" , welche als 
drittes Erforderniss fiir die Entstehung und den Bestand des niate- 
liellen Erfinderrechtes hingestellt wird, verlangt Brunstein Ab- 
anderungen von erheblicher Tragweite an dem Entwurfe; der Autor 
bespricht die Systeme der verschiedenen Staaten betrefFend die Be- 
handlung des Anmelders einer Erfindung in seiner rechtlichen Stellung 
g( v geniiber dem Erfinder, behandelt hiebei die Frage der sogenannten 
Patententlehnung, welche der osterreichische Entwurf (§. 5) so ziem- 
lich in analoger Weise mit dem deutschen Gesetze I5st, und kommt 
nach langerer Abhandlung tiber diesen Gegenstand zu dem Schlusse, 
dass alle diesbezilgliclien Einrichtungen, und auch diejenigen Deutschlands, 
denen er im Allgemeinen den Vorzug vor den diesfalligen Institutionen 
anderer Staaten gibt, ungeniigend seien, und dass zum Schutze des 
Erfinders gegen den unberechtigten Anmelder sowohl, nicht minder 
aber zum Schutze des bona ^rfe-Verkehres im Patentwesen verscharfte 
Grundsatze in das Gesetz eingefiihrt werden mtissen. 

In ersterer Richtung (Schutz des Erfinders gegen den unberech- 
tigten Anmelder) beantragt Brunstein, neben den besonderen 
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Bestimmungen der §§. 5, 1. Abs., und 23 des Entwurfes fiber diePatcnt- 
entlehnung und tlber die MOglichkeit der Uebertragung des Patentes 
von dem rechtlosen Anmelder auf den Erfinder ganz allgemein 
zu verftigen , - dass eine Anmeldung oder das auf Grund derselben 
ertheilte Patent nicbt zu Recht bestehe, wenn liber Einsprucb im 
Ertheilungsverfahren oder nacb bereits ertbeiltem Patent tlber Klage 
festgestellt wird, dass die angemeldete Erfindung aufdergeistigen 
Conception des Einspruchswerbers oder Klftgers, eventuell sogar 
seines Rechtsvorgangers be rube; in letzterer Ricbtung (Schutz des 
bona ^cfe-Verkehres im Patentwesen) verlangt der Autor , dass die 
Klage auf Verlustigerklarung des Patentinbabers (diese etwas komiscb 
klingende Bezeicbnung des §. 23 des Entwurfes k5nnte, nebenbei 
bemerkt, geandert werden), sowie die Klage auf Patentubertragung 
aus dem Titei der Entlebnung in drei Jahren vom Tage der tiber 
die Ertheilung des Patentes erfolgten Bekanntmachung verjahre, 
und ferner dass diese beiden Klagen tiberhaupt nicht statthaben sollen 
gegen den gutglaubigen Erwerber des Patentes, dessen 
Recht im Patentregister eingetragen ist, wie denn auch alle von dritten 
Personen gutglaubig erworbenen, das Patentrecht beschrankenden 
Rechte durch diese Klagen unberiihrt bleiben sollen. 

Auf diese von Brunstein beantragten tief einschneidenden 
Ab&nderungen komme ich noch zurtick. 

Im zweiten Absatze der Besprechung des materiellen Rechtes 
auf das Patent behandelt Brunstein das a bge 1 ei te te Er finder- 
re cht und erflrtert den Gegenstand, den Erwerbstitel , die Er- 
werbungsart und den Umfang desselben; bemerkenswerth sind dies- 
falls die Ausflihrungen des Autors liber die Erwerbungsart des 
abgeleiteten Erfinderrechtes, in welchem derselbe Gelegenheit nimmt, 
auf die Bedeutung des Patentregisters flir die geregelte Fuhrung des 
Patentwesens , auf welche er spater in noch ausfiihrlicherer und 
pragnanterer Weise zu sprechen kommt, hinzuweisen, und fussend 
auf dem Satze, dass man dem Verkehre mit Immaterialgtitern den- 
selben Halt gewahren mlisse wie demjenigen mit Sachgiitern, in ent- 
schiedener Weise sich daflir ausspricht, dass der derivative Erwerb des 
Erfinderrechtes ausschliesslich und allein bei Eintragung des Ueber- 
tragungsactes in das Patentregiser erfolgen kdnne, dass also der 
Erwerb des abgeleiteten Erfinderrechtes gesetzlich von dieser Ein- 
tragung abhangig zu machen sei. 

Eine Consequenz dieser Anschauung, beziehungsweise des An- 
trages, der Eintragung in das Patentregister allein constitutive Be- 
deutung rucksichtlich des abgeleiteten Erfinderrechtes zuzusprechen, 
ist es, wenn Brunstein betreffend den Umfang des letzteren wohl 
die MOglichkeit der beschrankten und unbeschrankten Uebertragung 
des abgeleiteten Erfinderrechtes gleich dem Entwurfe zugesteht, die 
beschrankte Uebertragung jedoch nur als eine zeitlich oder nach 
ideellen Antheilen beschrankte gelten lassen will, wahrend eine 
Srtliche Beschrankung nicht einer Uebertragung des Erfinderrechtes 

Jnri8tische Vierteljahreaschrift. N. P. XI. f) 
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gleichkommen , sondern nur eine Belastung desselben im Patent- 
register bilden und auf diese Weise zur Wirksamkeit kommen soli. 

Im dritten und letzten Absehnitt des materiellen Rechtes be- 
spricht der Verfasser den Untergang des Erfinderrechtes, 
wie sick derselbe aus dem Ablaufe der fur das Patent geworbenen 
Schutzdauer, aus dem Verzicht des Berechtigten , und schliesslich 
bei Vers&umniss der Pflichten, die das Gesetz an den Fortbestand 
des Patentrechtes kniipfen muss (Ausiibung und Licenzertheilung), 
ergibt. 

Mit Recht weist Brunstein auf die offenbare Liicke des 
Entwurfes hin, welcher es unterlasst, die Freiheit des Yerzichtes zu 
Gunsten der an dem Patente erworbenen Rechte dritter Personen zu 
beschranken, ohne aber einen positiven Vorschlag betrefFend die ein- 
zufflhrende Gesetzesbestimmung zu erstatten. 

BetrefFs des Austibungszwanges erftrtert Brunstein in zu- 
trelfender Weise, dass die Ausiibung der Erfindung im Inlande im 
angemessenen, das heisst den Bedurfnissen des Inlandes entsprechen- 
den Umfange allerdings gefordert werden miisse, dass aber dies vom 
volkswirthschaftlichen Standpunkte, auf welchem diese gesetzliche 
Norm fusst, vollstandig genlige, und dass demnach die Bestimmung 
des §.21 des Entwurfes, welche die Ausiibung gewerbsmassig 
und im angemessenen Umfange verlange, durch diese beiden Worte 
„gewerbsmassig und" eine Unklarheit schaffe, die in der praktischen 
Handhabung des Gesetzes leicht verh&ngnissvoll werden kSnne. 
Ebenso muss dem Verf. zugestimmt werden, wenn er die dreijahrige 
Frist, binnen welcher die gesetzmfissige Ausiibung der Erfindung bei 
sonstiger Zurlicknahme des Patentes erfolgen soli, nicht unbedingt 
gelten lassen will und beispielsweise verlangt, dass diese Zeitbe- 
schr&nkung zu entfallen habe, wenn der Patentinhaber, ungeachtet 
die Erfindung bereits im Auslande ausgettbt wird und das SfFentliche 
Interesse die Ausubung im Inlande erfordert, gleichwohl es unter- 
lasst, den im gr^sseren Umfange hervortretenden inlandischen Bedarf 
durch inl&ndische Erzeugung, sei es selbst oder durch Gew&hrung 
von Licenzen zu decken ; rticksichtlich der Licenzertheilung beantragt 
der Autor bei dem ZutrefFen der Voraussetzungen des §.21, 2 b 
des Entwurfes iiberhaupt den Wegfall der dreijahrigen Frist, binnen 
welcher nach dem Entwurfe der Patentinhaber zur Abgabe von 
Licenzen nicht gezwungen werden kann, und will das Recht des 
Patentinhabers Iediglich durch pracisere Vorschriften iiber die Bedin- 
gungen der Licenzertheilung geschtitzt wissen, wahrend er wieder 
im Verhaltnisse des Inhabers einer Stammerfindung zu dem Erfinder 
einer Verbesserung anstatt des im Entwurfe §. 21, ad 1 statuirten 
indirecten Licenzzwanges die Einflihrung des directen Licenzzwanges 
nach Analogic des schweizerischen Gesetzes beflirwortet. 

In dem zweiten Hauptabschnitte „Das Verfahren" behandelt der 
Verfasser die Anmeldung des Patentes, die Vorpriifung und das 
Aufgebotsverfahren, das Wesen des Patentregisters, die Patenturkunde 
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und die Publicirung der Patentertheilung, endlich die Nichtigkeits- 
klage und die Reehtsmittel im Nichtigkeitsprocesse. 

Von den vielfachen hiebei gemachten Abanderungsvorschlagen 
B run stein's waren folgende besonders hervorzuheben. 

Der Verfasser ist mit dem Syeteme, nach welchem die Patent- 
ertheilung gem&ss dem Entwurfe erfolgen soil, einverstanden , und 
erblickt mit Recht in der Anordnung des §§. 43 und 44, wonach 
die amtiicbe Vorprtifung nur diejenige Anmeldung von der Patentirung 
zuriickzuweisen babe, bei welcher eine patentfahige Erfindung off en- 
bar nicht vorliege, einen gelungenen Versuch , die gegen das amt- 
iicbe Vorprttfungsverfahren tiberhaupt nicht mit Un recht erhobenen 
Bedenken erbeblich abzuschwachen , eventuell bei richtiger, zielbe- 
wusster Handhabung dieser Gesetzesvorschrift ganz zu beheben; auf 
der anderen Seite ist der Verfasser doch nicht geneigt, die Ent- 
stehung und den Bestand des originaren Erfinderrechtes an die Durch- 
fiihrung des Vorprufungs- und Aufgebotsverfahrens allein und unwider- 
ruflich zu binden, und so beantragt er einraal, trotz der Vorprtifung 
die Nichtigkeitsklage wegen spSter entdeckter Mangel der Beschreibuug 
zuzulassen, anderseits dem in beiden Instanzen abgewiesenen Patent- 
anmelder noch eine Klage auf Patentertheilung vorzubehalten, welche 
Klage innerhalb eines Zeitraumes von 5 Jahren von der Anmeldung 
erhoben werden kdnne, wobei, um den Erfolg im Falle des Ob- 
8iegen8 ftir den Anmelder nicht illusorisch zu machen, die Anmerkung 
des Klage vorbehaltes im Patentregister mit den fur solche Anraer- 
kungen normirten Rechtswirkungen als zul&ssig erklart werden mttsse ; 
nur dann (so folgert der Verfasser weiter), wenn dieser Klagevor- 
behalt dem Anmelder gewahrleistet werde, erscheine es gerecht, im 
Aufgebotsverfahren die ganze vorgelegte Erfindung vor die Oeffent- 
lichkeit zu bringen , und nur dann sei es , wolle man andererseits 
die Interessen des Erfinders nicht empfindlich schadigen, mOglich, 
dem Aufgebotsverfahren jene Publicitat zu geben, welche zur Er- 
reichung des mit demselben gewoliten Zweckes unbedingt erfor- 
derlich sei. Das Einspruchsverfahren selbst will der Verfasser mehr 
officios, als dies im Entwurfe vorgesehen ist, geregelt wissen, und 
wendet sich deshalb gegen die Erstreckbarkeit der Fristen nament- 
lich im Beschwerdeverfahren , wie er denn auch verlangt, dass ftir 
das letztere die Zulassigkeit der Vorbringung neuer Thatsachen und 
Beweise ausdrticklich verfugt werden solle. 

In besonders ausftihrlicher Weise behandelt Brunstein das 
Verfahren bei Feststellung des Bestandes oder Nichtbestandes des 
registrirten Erfinderrechtes ; von hervorragender Bedeutung sind hiebei 
die Darlegungen des Autors, in welchen der Nachweis erbracht wird, 
dass der Entwurf gemass § 70 wohl verkttnde, dass die Verhandlung 
im Nichtigkeitsprocesse nach den Grundsatzen der Oeifentlichkeit, 
Mtindlichkeit und Unmittelbarkeit durchzuftihren sei, selbst aber in den 
Einzelbestimmungen diese Principien nicht zur consequenten Durch- 
ftihrung bringe; die Vorschlage, die der Verfasser zur Abhilfe auf 

6* 
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S. 90—94 macht, nicht minder die Anregungen beztiglich des Bcweis- 
verfahrens (8. 94 — 96) Bind hflchst beachtenswerth , trad ware sehr 
zu wfinschen, dass alle beantragten Remeduren theils in das Gesetz, 
theils in die zu erlassende Vollzugsvorschrift Eingang linden wfirden. 

Sehr eingehend bespricht Brunstein aucb das Rechtsmittel- 
verfahren im Nichtigkeitsprocesse, insbesondere die Bestimmungen des 
§.87 des Entwurfes, aus welchem der Autor mit Recht folgert, dass 
anter dem Titel der Berufang eigentlich dreierlei Rechtsmittel in das 
Gesetz eingeftthrt werden sollen, namlich die eigentliche Berufung- 
(§. 87 , 1. Abs.), die Nichtigkeitsbeschwerde (§. 87, 2. Abs.) und 
schliesslich eine eigene Art der Wiederaufnahme (§. 87, Schluss), 
und gipfeln die weiteren Ausffthrungen des Autors darin, dass die 
zweite Instanz im Processe fiber den Patentbestand lediglieh als 
Cassationsbehflrde geschaffen werden m8ge, dagegen die 
Wiederaufnahme des Verfahrens, welche der Entwurf im §.81 aus- 
schliesst, uuter bestimmten Cautelen ermSglicht werde ; die Vorschlage, 
welche der Verfasser, falls dieser seiner Anregung Folge gegeben 
wfirde, fQr die Einrichtung und den Wirkungskreis dieser Cassations- 
behflrde macht (S. 104 — 109), sind durchwegs hflchst beachtenswerth. 

Der dritte und letzte Abschnitt des vorliegenden ersten Theiles 
der Schrift B run stein's befasst sich mit den BehOrden im 
Patentwesen. Die Anmelde- uud die Beschwerdeabtheilung des Patent- 
amtes bezeichnet der Verfasser als die verwaltende Behflrde im 
Patentwesen, die Nichtigkeitsabtheilung als die judicirende Be- 
horde ; diese principielle Unterscheidung, die ja unleugbar vorhanden 
ist, sich auch in der Art der Besetzung dieser Abtheilungen , zu 
welcher tiberdies Brunstein ebenfails ganz richtige Amendements 
stellt, kundgibt , will der Autor consequent durchgeftthrt wissen und 
perhorrescirt daher den im §. 31 des Entwurfes vorgesehenen Rechts- 
zug von der Nichtigkeitsabtheilung an die Beschwerdeabtheilung des 
Patentamtes rticksichtlich der Zwischenentscheidungen der ersteren, 
und wtlnscht, dass die Nichtigkeitsabtheilung des Patentamtes, welche 
auch die erste Instanz ftir die Klage des abgewiesenen Anmelders 
auf Patentertheilung nach B r u n s t e i n's Vorschlag bilden soli, tlber- 
haupt mit alien Attributen richterlicher Gewalt ausgestattet werde. 

Der Autor wendet sich dann in besonders ausftthrlicher Weise 
der Ercirterung der viel bestrittenen Frage zu, ob, wenn der giltige 
Bestand eines Patentes nicht im Wege der Klage angefochten, sondcrn 
als Einwendung im Eingriffsprocesse bestritten wird, die Entscheidung 
hierttber dem Processgerichte, oder unter gleichzeitiger Suspendirung 
des Processes bis zur LGsung der Vorfrage ausschliesslich dem Patent- 
amte, bezichungsweise der Nichtigkeitsabtheilung derselben zuzuweisen 
sei. Wahrend der Entwurf bekanntlich das letztere verfflgt, plaidirt 
Brunstein (S. 117 — 125) eingehend dafttr, dem Gerichte im Ein- 
griffsstreite auch die Beurtheilung fiber den in Frage gestellten auf- 
rechten Bestand des Erfinderrechtes selbstftndig zur Entscheidung zu 
iiberlassen , indem er eine zuverlassige Rechtsfindung bei Auseinan- 
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derreissung der Patentbestand- and Patentverletzungsfrage fur ausge- 
schloBsen erkl&rt ; die auch dem Verfasser wohl bekannten Nachtheile 
und Incongruenzen, welche dadarch entstehen, dass tibcr die Frage 
des aufrechten Bestandes eines und desselbcn Patentes die verschie- 
denen Gerichte, bei welchen diese Frage aofgeworfen wird, auch 
verschieden erkennen werden , glaubt derselbe dadurch paralysiren 
zu kdnnen, dass er den Vorschlag macht, es mflgen zu den Verhand- 
lungen der Handelsgerichte sowohl wie der Strafgerichtshflfe im Ein- 
griffsprocesse zwei Experten aus einer biezu amtlich gefuhrten Liste, 
in welche nur bewahrte Fachmfinner und auch Mitglieder des Patent- 
amtes Aufnahme zu finden haben, mit berathender, bei den Handels- 
senaten sogar mit entscheidender Stimme beigezogen werden, und es 
sei die fernere Verfflgung zu treffen, dass von alien rechtskrftftigen 
Erkenntnissen in Eingriffssachen Abschriften an die dflfentliche Patent- 
anwaltschaft tlbersendet werden, um derselben zur Erhebung der 
Patentnichtigkeitsklage Gelegenheit zu geben. 

Diese Institution der Offentlichen Patentanwaltschaft , wie sie 
Brunstein denkt, existirt allerdings im Entwurfe nicht, allein er 
beantragt deren Einftihrung an Stelle der Patentiuspectoren (§. 34), 
gegen welche Institution ubrigens allseits mit Entschiedenheit Stellung 
genommen wird, alien Ernstes, erachtet diese Einrichtung ftir die 
Soliditat des Patentwesens als geradezu unentbehrlich und gibt 
positive Vorschlftge, wie sich die Einftihrung der Anwaltschaft in das 
Csterreichische Patentwesen in Form selbst&ndiger, den Patentbehflrden 
coordinirter Procuraturen zu gestalten habe. 

Soweit die wichtigsten in dem vorliegenden ersten Theile der 
Schrift von Brunstein gemachten Anregungen! Es ist ganz und/ 
gar unkennbar, dass die gegebenen Darlegungen tiefe Fachkenntniss 
und ein sorgfftltiges, eingehendes Studium verrathen, und steht nur 
zu wllnschen, dass bei der schliesslichen Redaction des Entwurfes 
zur Regierungsvorlage die vieien gesetzestechnischen Mangel, auf 
welche der Verfasser aufmerksam gemacht hat, in der von ihm be- 
antragten Weise sanirt werden ; mit vieien der grunds&tzlichen Reformen, 
welche der Autor an dem Entwurfe noch vornehmen will, kann ich 
mich aber nicht ganz einverstanden erklaren. 

Hanpts&chlich gilt dies von dem die ganze Abhandlung wie 
ein rother Faden durchziehenden Gedanken, das Patentregister zu 
einer Institution gleich dem dffentlichen Grundbuch zu gestalten und 
das Publicitatsprincip auch for das erstere zu recipiren. Immobiles 
Sachgut und Immaterialgut sind grundsatzlich verschiedene Dinge; 
der Eintragung des letzteren in das Register kann stets nur decla- 
rative Bedeutung beigemessen werden, und insolange, was bei einem 
eingetragenen GrundbuchskGrper niemais m5glich ist, hiebei jeder- 
zeit die Frage auftauchen kann, ob das eingetragene Immaterialgut 
iiberhaupt jemals bestanden hat, fehlt meines Erachtens die Berechti- 
gung zu dem Verlangen, dass dem Verkehre mit Immaterialgtttern 
derselbe gesetzliche Schutz und dieselbe Sicherheit gewahrleistet 
werden soli, wie dem Verkehre mit Immobilargut. 
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Die Consequenzen , welche Brunstein aus der von ihm ge- 
wollten Gestaltung des Patentregisters zu ziehen gezwungen ist, 
zeigen, dass die Sache billigerweise nicht durchzuftthren ist ; dem im 
Patentregister eingetragenen gutglaubigen Erwerber eines Patentes 
soil unter keinen Umstanden mehr die Klage wegen Patententlehnung 
entgegengestellt werden kflnnen ! Ist schon ttberhaupt nicht abzusehen, 
weshalb der gutglanbige Erwerber eines Patentes ein Anrecht auf 
einen weitergehenden Schutz geniessen soil, als ihn §. 367 a. b. G. B. 
jedem gutglaubigen Erwerber einer beweglichen Sache angedeihen 
lasst, so kommt noch hinzu, dass die Statuirung dieser Norm die 
auf der einen Seite dem Erfinder gegen die Entwendung seiner 
geistigen SchSpfung in die Hand gegebenen Rechte vollstandig 
illusorisch zu machen geeignet ist; denn der Patententlehner wird 
unschwer einen gutglaubigen Erwerber finden, und ausserdem hattc 
immer der verletzte Erfinder den uberaus schwierigen Beweis der mala 
fides des eingetragenen Erwerbers als Klager durchzuftthren. 

Auf der anderen Seite halte ich es fttr zu weit gehend, 
wenn Brunstein die Patententlehnungsklage, eventueli den Ein- 
spruch gegen die Paten twerbung, schon als zul&ssig erklaren will, 
wenn Klager den allgemeinen Nachweis erbringt, dass die ange- 
meldete Erfindung „auf seiner geistigen Conception beruhe"; zar 
Patentirbarkeit einer Erfindung gehSrt deren Darstellung in einer 
gewerblich verwerthbaren Form, und empfiehit es sich 
nicht tiber die mit dem deutschen Gesetze conform gehenden speciellen 
Anhaltspunkte des §. 5 des Entwurfes hinauszugehen. 

Ueberhaupt gehen meines Erachtens die Vorschlage Brun- 
stein's rucksichtlich der Giltigkeit des Erwerbungsactes bei dem 
originaren Erfinderrechte (S. 33, 34) und rticksichtlich des abgeleiteten 
Erfinderrechtes die beantragte Abanderung der §§. 16 — 19 des Ent- 
wurfes (S. 49 — 51) tiber den Rahmen eines Specialgesetzes weit 
hinaus, und erscheint es weder moglich , noch nothwendig , alle das 
Patentwesen betrefFenden civilrechtlichen Fragen in dem Patentgesetze 
selbst zur Lflsung zu bringen. 

Nicht einig gehe ich mit dem Verfasser, wenn er die Be- 
stimmung des §. 3 des Entwurfes, nach welchem der wo immer er- 
folgten offenkundigen Ausubung vor Patentanmeldung neuheitsschad- 
liche Wirkung beizulegen sei, als einen Forischritt fiir Oesterreich 
freudig begrtisst; nicht, dass ich diese Anschauung eventueli prin- 
cipieli als unrichtig hielte, aber ich bin der Ansicht, dass diese Frage 
international gleichmassig zu rcgeln sei, und so lange andere Staaten, 
insbesondere Deutschland , hiebei nur die Austtbung im Inlande in 
Betracht ziehen , soil es auch in Oesterreich hiebei sein Bewenden 
haben; deun sonst ergabe sich die zweifellose Anomalie, dass der 
flsterreichische Staatsbtirger in seinem eigenen Vaterlande den Schutz 
auf eine Erfindung nicht erlangen kann, den ihm andere Staaten, weil 
sie die beispielsweise geltend gemachte ttberseeische Austtbung nicht 
beachten, anstandslos gewahren. 
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Gegen viele andere bedeutsame Anregungen, beispielsweise be- 
treffend die Zul&ssigkeit einer Klage auf die Patentertheilung , die 
Einftlhrung einer Patentanwaltschaft etc. lfisst sich eiu principieller 
Einwand nicht erbeben ; es mflchte aber meiner Ansicht nach richtiger 
abgewartet werden, wie sich die in dem Entwurfe zweifellos schon 
gelegene durchgreifende Reform des dermaligen Privilegienwesens in 
der Praxis gestaltet, bevor an derartige Neuerungen, (iber deren 
Wirksamkeit Erfahrnngen nicht vorliegen, geschritten wird. 

Eines zeigen aber die Ausftihrungen Brun stein's deutlich, 
nUmlich welche Summe der interessantesten und schwierigsten Rechts- 
fragen im Patentrechte auftauchen, wenn dasselbe seiner Bedeutung 
entsprechend ausgestaltet werden soli, und bei der Grtindlichkeit, mit 
welcher der Autor jeder dieser einzelnen Fragen nachzuforschen ver- 
steht, darf rait Spannung und Interesse der Fortsetzung des Werkes 
entgegengesehen werden. 

Prag, im Juni 1895. Dr. Julius Popper. 



21. Adler und Clemens: Sammlung von Entscheidungen 
zum Handels-Gresetzbuche. IX. Band, Nr. 1515 — 1734. 
Wien, Manz, 1894. / 
Der vorliegende Band enthftlt neben wenigen Nachtragen aus 
den Jahren 1888 und 1889 alle bis 1894 in den flstcrreichischen 
Fachzeitschriften verflffentlichten oberstgerichtlichen Entscheidungen 
zum Handels-Gesetzbuche und zu dem Gesetze tiber Erwerbs- und 
Wirthschaftsgenossenschaften, ferner die oberstgerichtlichen Entschei- 
dungen zum Gesetze betreffend die Wahrung der Rechte der Pfand- 
briefbesitzer aus den Jahren 1890 bis 1893, mit dem den Gebrauch 
der Sammlung erleichternden alphabetischen und systematischen Re- 
gistern und dem Verzeichniss der fiir die Entscheidungen erheblichen 
Gesetzesstellen. — Nicht jede der gesammelten 220 Entscheidungen 
begegnet besonderem Interesse, nicht jeder Entscheidung ist, wie 
wohl selbstverstandlich, einspruchslose Anerkennung gesichert; immer- 
hin sind auch die in diesem Bande enthaltenen Entscheidungen nicht 
bios von praktischem Nutzen, sondern auch von hohem wissen- 
schaftlichen Interesse. — n. 



22. Dr. Hans Sperl: Succession in den Process. Erste 
Balfte. Einleitung. Gesammtnachfolge. — Graz. Leuschner 
& Lnbensky, 1895. 
Die Succession in den Process ist in Ursache und Wirkung 
verschieden, je nachdem sie durch Universalsuccession oder durch 
Singularsuccession veranlasst wird. Ist die Nachfolge processual ver- 
wirklicht, also die neue Partei schon in den Process eingetreten, 
dann sind die Wirkungen der Processnachfolge auf das weitere Ver- 
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fahren im Falle der Einzeln- und der Gesammtnachfolge dieselben. 
Desbalb erachtet der Herr Verfasser die Lehre von der Succession 
in den Process in drei Abschnitten: Processuale Succession durch 
Gesammtnacbfolge, processuale Succession durch Einzel- 
nachfolge und Wirkungen der Processnachfolge auf das weitere 
Verfahren zur Darstellung bringen zu mtissen. Die vorliegende Publi- 
cation enth&lt neben der Einleitung nnr die Darstellung der Succession 
durch Gesammtnachfolge. Die Darstellung zerfallt in einen rechts- 
geschichtlichen, einen rechtsvergleichenden und einen dogmatischen Theil. 

Aus dem historischen, das rdmische und das gemeine deutsche 
Processrecht umfassenden Theil gentigt hier hervorzuheben, dass der 
Herr Verfasser als Verschiedenheit zwischen dem rftmischen Rechte 
und dem gemeinen deutschen Processrechte constatirt, dass nacli 
rdmischem Rechte lites contestatae kraft Erbrechtes auf die Erben 
ubergehen , so dass diese ipso facto Processpartei werden , wodurch 
allerdings ein nach der Sachlage erst umstandliches Verfahren zar 
Uebertragung des judicium auf die Rechtsnachfolger nicht entbehrlich 
wird, — dagegen das gemeine deutsche Recht davon ausgeht, dass 
der Erbe als solcher noch nicht Partei sei, sondern erst Partei 
werde, durch die Erklarung, er wolle den Process aufnehmen. Die 
Meinung, dass erst die Reassumtio, fiir welche die Solennitaten der 
italienischen Gerichtspraxis entnommen wurden, den Erben zur Partei 
mache, fUhrte zur Lehre, dass ohne diese Solennitat nur e i n e Partei 
vorhanden, ein giitiger Process also nicht mflglich sei, sie machte 
ein Zwischen urtheil dartiber nothwendig, ob giltig reassumirt sei, sie 
erfand die exceptio litis nondum ressumatae und fflhrte auch noch 
zu dem weiteren, selbst in neueren Processgesetzen nachklingenden 
Irrthum, dass der Erbe sich von dem Process beliebig lossagen kOnne. 

Im rechtsvergleichendenTheile ist des franzflsischen, italienischen, 
engiischen und des deutschen Reichscivilprocessrechtes knrz gedacht. 

An die Spitze des das osterreichische Recht behandelnden Theiles 
stellt der Herr Verfasser die Satze, dass das flsterreichische Recht 
nur eine Art der Universalsuccession, die Rechtsnachfolge der Erben, 
kenne , dass der Erbe in universum jus def until, daher auch u n- 
mittelbar in das Rechtsverhaltniss des Processes eintrete, diese 
Nachfolge selbst&ndig und primar geschehe, nicht etwa als secundare 
Folgeerscheinung, dass der materielle Anspruch oder die Verpflichtung, 
welche Gegenstand des Processes sind, an die Erben (ibergegangen 
waren. — Der Tod der Processpartei ist nicht ohne Wirkung auf 
den Processverlauf. Menger's Lehre (G run hut's Zeitschr. VII, 
S. 713), der Tod einer nicht vertretenen Processpartei bertlhre den 
Fortgang des Processes nicht, halte bei praktischer Erprobung nicht 
Stand; — Ullmann's Lehre (Civ. §. 44, I), der Tod bringe den 
anhangigen Process von selbst zum Stillstand, ermangle der grund- 
legenden processrechtlichen Bestimmung, dass Fristen gehemmt oder 
unterbrochen werden, wenn wahrend ihres Laufes eine Partei die 
Processfahigkeit verliert. Sperl lehrt nun: Nicht unmittelbar der 
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Tod der Partei, sondern die UnmOglichkeit der die Contumacirung be- 
dingenden* Zustellung bewirke eine VerzOgerung des Verfahrens. Der 
Tod der Partei unterbricht nicht die fur sie laufende Frist, bei 
Vers&umung kann der Gegner giltig contumaciren, der Nach- 
theil vom Rechtsnachfolger nur durch Wiedereinsetzang behoben 
werden; — der Tod anterbricht auch nicht die fur den Gegner 
laufenden Fristen; er bewirkt nur eine thats&chliche Stockung inso- 
weit, als Zustellungen einstweilen unmOglich werden (122), denn 
anch Ersatzzustellungen werden durch den Tod des EmpfHngers aus- 
geschlossen (121). Eine Hemmung tritt nicht ein, wenn der Ver- 
storbene von einem Advocaten oder anderen Machthaber vertreten 
war. Stirbt der Machthaber vor Uebernahme des Processes durch 
die Erben, so fibergeht , wenn der Machthaber ein Advocat ist , die 
Vollmacht auf den von der Advocatenkammer bestellten einstweiligen 
Yertreter; der Tod eines gewdhnlichen Bevollm&chtigten tilgt das 
Mandat und muss der Process Mangels eines Zustellungsbevoll- 
m&chtigten einen Aufenthalt erleiden. Fuhrt den Process ein gesetz- 
licher Vertreter, so erlischt bei Tod des Vertretenen das Gewalt- 
verh&ltniss sofort, jedes weiterc Verhandeln des Vertreters ist aus- 
geschlossen, doch beh&lt der von einem solchen Vertreter bereits 
bestellte Bevollmachtigte seine Vollmacht (127). 

Zur Fortsetzung des Processes an Stelle des Verstorbenen ist 
jener erbserklftrte Erbe berechtigt, welchem gem&ss §810b. G. B. 
das Gericht die Besorgung und Verwaltung der Yerlassenschaft 
tibertragen (§ 810 „die Besorgung und Bentttzung tiberlassen") hat 
(130). Dieser hat ein gesetzliches Recht, in alien Sachen, auch 
in Processen, den Nachlass zu vertreten (132). Er vertritt die here- 
ditas jacens (129, dazu 107) mit voller Wirkung, und zwar derart, 
dass seine den Process fortsetzenden Acte unbedingte Kraft haben 
auch fflr andere Rechtsnachfolger, welche etwas spflter auftreten, 
und ein gleiches oder n&heres Erbrecht beweisen (129), auch wenn 
sich spater herausstellt, dass er nur Scheinerbe ist (147). Nur inso- 
lange ein solcher erbserkl&rter Erbe nicht vorhanden ist, hat ein 
vom Verlassenschaftsgericht zu bestellender Curator die 
Vertretung (132). 

Die zur Fortftthrung der Processes des Erblassers berufenen 
Personen Ubernehmen die Processf flhrung, indem sie frei- 
willig bei Gericht einschreiten , oder neue Gegner zur Fortfiihrung 
des Processes herangezogen werden; in jedem Falle muss die Legi- 
timation des Nachlassvertreters dem Processgericht liquid nachgewiesen 
werden (134, 135). Diese Uebernahme der Processfiihrung ist nun 
allerdings nicht Part eibegrtin dun gsact, aber doch Ueberwindung der 
durch den Tod veranlassten ^thatsachlichen Stockung 14 des Process- 
ganges, und vielleicht doch Ueberwindung des durch den Tod herbei- 
gefdhrten Process stil lstandes, denn der giltigen Contumacirung 
eines Verstorbenen stehen immerhin Bedenken entgegen. 
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Das von dem Herrn Verfasser gefBrderte Forschungsergebniss, 
der Tod einer unvertretenen Processpartei bewirke lediglich eine 
durch die Undurchftthrbarkeit weiterer Zustellung veranlasste Stockung 
des Processganges, wird ftlr Einzelnf&Ue ausgefflhrt Der Herr Ver- 
fasser erkl&rt z. B. fflr den Fall des Todes eines Streitgenossen, dass 
diese Ereignung nur dann erheblich werde, wenn eben der verstorbene 
Streitgenosse Zustellungsbevollmachtigter war; es habe in einem 
solchen Falle das Gericht anzuordnen, dass die weiteren Znstellnngen 
an jeden einzelnen Streitgenossen erfolgen, fflr den verstorbenen 
Streitgenossen trete aber, so lange die Zustellung nicht an die Rechts- 
nachfolger erfolgen kann, eine Stocknng des Processes ein (138). 
Ftlr den Fall erblosen Todes gestattet der Herr Verfasser im Inter- 
esse der iiberlebenden Partei, den Streit mit einem Pro cess curator 
weiter zu ftihren, der als Vertreter eines immerhin noch moglichen 
Nachlassvermftgens nnd eines Erben desselben gelten soil (150), — 
daher wohl doch Verlassenschaftscurator sein sollte. 

Ansser den Rahmen der Processnachfolge f&llt der Parteiwechsel 
wShrend der Dauer der Execution. Das dsterreichische Recht enth&lt 
auch daruber keine Bestimmung. Stirbt der Executionsftthrer , so 
fordert Einleitung und Fortsetzung der Zwangsvollstreckung der zur 
Besorgung und Verwaltung des Nachlasses berufene erbserklftrte Erbe, 
in dringenden Fallen liber Antrag von Erbs-Interessenten ein zu 
diesem Zwecke bestellter Curator, und wenn der Verstorbene von 
einem Advocaten, oder auch von einem gemeinen Bevollm&chtigten 
im Processe vertreten war, dieser Vertreter (159). — Bei Zwangs- 
vollstreckung in einem Nachlass ist fflr ordnungsm&ssige Zustellung 
Vorsorge nflthig (160). Fflr die Zeit der Einberufung der Verlass- 
GUtabiger l&sst der Herr Verfasser nur jene Executionen zu, welche 
auch im Concursfalle zul&ssig sind (162). 

Wir schliessen unseren Bericht flber die anregende, hiemit 
empfohlene Schrift mit dem Beifflgen, dass in derselben auch „das 
werdende osterreichische Processrecht" einer Prttfung unterzogen ist. 

— n. 



23. Dr. Adolf Wach: Die Miindlichkeit im osterreichi- 
schen Civilprocess-E ntwurf e. — Wien, Manz, 1895. 

24. Dr. Ignatz Kornfeld: Wort und Schrift im miind- 
lichen Civilprocesse. Ein Beitrag zur osterreichischen 
Civilprocessreform. Wien, Manz, 1895. 

In einem am 2. Janner 1895 in der Juristischen Gesellschaft 
in Wien gehaltenen Vortrage, dessen Inhalt die vorliegende Publi- 
cation reproducirt, hat Dr. Adolf Wach den flsterr. Civilprocess- 
Entwurf auf das Problem der Miindlichkeit einer Prttfung unterzogen. 
Es ist selbstverst&ndlich die Miindlichkeit nur von Nutzen, „wenn und 
soweit sie die Unmittelbarkeit des Verfahrens erm5glicht und verburgt". 
Auch in dieser Function soli nach den Motiven zum flsterr. Civilprocess- 
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Entwurf die Mtindlichkeit Schranken linden, wo sie durch Zweck- 
massigkeitsrtickaichten geboten erscheinen. Solchen Zweckm&saig- 
keitsrticksichten tragt der Entwurf durcb eine Reihe von Sonder- 
bestimmungen Rechnung, welche von Wacb im m&ssigen Umfange 
gebilligt, in der weitaus entscbeidenden Richtung aber lebhaft be- 
kampft werden. Wacb bemangelt u. A. die Verweiaung der ersten 
Tagsatzung vor den Vorsitzenden oder ein beauftragtes Mitglied des 
Senates, nocb mehr die Verweiaung deraelben vor daa Bezirksgericht ; 
— er bemangelt die Theilung der Streitverhandlung in ein pr&- 
clusiviscbea Stadium der Verhandlung und die Bewei8aufnahme tlber 
Beweiabeacbluas, der neuea Vorbringen in der spateren Verhandlung, 
eventuell 80gar eine weitere Verhandlung auaschlieast ; — er be- 
mangelt die eigenthtimliche Ausgestaltung der Verbreitung der mfind- 
lichen Verhandlung, durch welche die Unmittelbarkeit de8 Verfahrena 
gefahrdet und leicht ganz vereitelt werde, — das Gebot erschflpfen- 
der Beurkundung des Verhandlungsstoffes, woraus beim Einzelnrichter 
das reine Protokollarverfahren herauszuwachsen drohe. Unbegrfindet 
findet Wach die Furcht vor dem Berufungsverfahren des deutschen 
Reichaprocesses , und jedenfalla die Berufung de8 Entwurfes unzu- 
langlich; als geradezu rechtsgefahrdend bezeichnet er die Ordnung 
des Contumacial verfahrena. 

Gleiche Bedenken wie Wach erhebt Kornfeld, welcher den 
Entwurf schon in der Schrift: Ci vilprocessuale Grunds&tze, 
Studien zu dem flsterr. Regierungsentwurfe einer Civilprocess-Ordnung 
vom Jahre 1893 (Leipzig 1893), einer kritischen Untersuchung unter- 
zogen hat. 

Unter Bezugnahme darauf, dass nicht der Umfang der schrift- 
lichen Fixirung, sondern die Bedeutung der schriftlichen Festatellung 
fur die richterliche Entscheidung die Weaenheit einea Civilverfahrens 
beatimme, spricht Kornfeld den Verhandlungaformen dea Entwurfes 
den Charakter einea mtindlichen unmittelbaren Verfahrena ab und 
findet auch, daaa die Verhandlungaformen dea Entwurfea hiatorischer 
Analogie ermangeln. Bei eingehender Er5rterung der einachlagigen 
Beatimmungen wird da8 Gerichtahofaverfahren und inabesondere der 
bezirksgerichtliche Process als nicht zweckmaasig befunden, und von 
Kornfeld ebenso wie von Wach das im Entwurf geordnete Be- 
rufungsverfahren bekampft, dabei der vollen Berufung nicht bios 
sachlich der Vorzug zuerkannt, sondern ihr durch Bekampfung der 
denselben aus deh Osterreichischen Verhaltnissen entgegengestellten 
Bedenken Raum angebahnt. 

So dringlich die Reform der Civilprocessordnung in Oesterreich 
erscheint, so fordert sie doch reifliche Erwagung, welche den weit- 
reichenden Neuerungen, in welchen sich der Entwurf des Jahres 
1893 versucht, und deren Werth nicht bios in den hier angezeigten 
Schriften bezweifelt und bestritten wird, nicht versagt bleiben sollte. 

— n. 
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25. Dr. Ferdinand Schuster Edler von Bonnott, k. k. Ministerial- 
secretar: Commentar zum Gesetze iiber das Ver- 
fahren ausser Streitsachen. 4. Auflage, neu bearbeitet 
von Dr. Rudolf Schuster Edler von Bonnott. k. k. Mini- 
sterialsecretar. Wien, Manz'sche k. u. k. Hof-Verlags- und 
Universitats-Buchhandlung, 1894. 
Die vorliegende vierte Auflage dieses in dieser Zeitscbrift 
(Bd. XVIII, S. 164) bereits angezeigten vorztiglichen Werkes hat die 
neuere Gesetzgebung und Rechtsprechung eingehend berttcksichtigt 
und bietet auch eine wesentliche Erweiterung der in Anhang IV 
enthaltenen Darstellung der Nachlassgebtlhren. (Seither sind alier- 
dings Aenderungen im Ausmass des Schulbeitrages durch das Gesetz 
vom 14. Janner 1895, Z. 9 L.-G.-Bl. fttr Bflhmen eingetreten.) 



26. Dr. Heinrich Bartsch, k. k. Landesgerichtsrath : Das ge- 
richtliche Verfahren in Ehesachen. Fur den prak- 
tischen Gebrauch dargestellt. — Wien, Konegen, 1894. 
Das vorliegende Werk entbalt die Darstellung des Verfahrens 
in alien Eheangelegenheiten, tlber welche die Gerichte zu entscheiden 
haben. Es umfasst in sieben Capiteln: Das Verfahren wegen Auf- 
lOsung der ehelichen Gemeinschaft; — das Verfahren wegen Auf- 
lflsung des Ehebandes; — das Verfahren wegen Ungiltigerkla- 
rung einer Ehe; — das Verfahren wegen Geltendmachung der 
durch die Ehe begrtindeten gegenseitigen Rechte der Ehegatten; 

— das Verfahren bei Streitigkeiten der Ehegatten tiber die Erzie- 
hung und Pflege der Kinder; — das Verfahren wegen Wiederver- 
einigung geschiedener oder getrennter Ehegatten — und das Ver- 
fahren wegen Vollzuges der Erkenntnisse auslandischer Gerichte in 
Ehesachen. Der Herr Verf. verwerthet die einschlagige osterr. Lite- 
ratur und vorzugsweise die Judicatur; er nimmt auf alle Entschei- 
dungen, die ihm zuganglich wurden und auf die Begrttndung der- 
selben ausftihrlich Bezug. Das materielle Eherecht findet nur inso- 
weit Berlicksichtigung, als es fttr den Zweck des Werkes erforderlich 
erschien. Den einzelnen Capiteln sind Beispiele angereiht, welche das 
Verfahren fttr den angehenden Praktiker anschaulich machen sollen. 

— Wir constatiren mit Vergnttgen, dass es dem Herrn Verf. ge- 
lungen ist, den der Bearbeitung unterzogenen Rechtsstoff klar und 
erschflpfend darzustellen und in streitigen Fragen seine Meinung 
sachlich und entsprechend zu begrttnden ; es hat sich der Herr Vert*, 
nicht bios dem „ angehenden Praktiker", welchem er in erster Rich- 
tung entgegenkommen wollte, sondern Jedermann, der an dem Rechts- 
leben Antheil hat, zu Dank verpflichtet. Beizufttgen ist noch, dass 
in einem Anhange auch auf die Entwttrfe, betreffend die Reform des 
Civilprocessrechtes, Bedacht genommen ist. — n. 
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27. Dr. P. F. Aschrott, Landrichter in Berlin: Die Reform 
des Strafverfahrens und der zur Zeit vorlie- 
gende G-esetzentwurf. Berlin 1895. 61 Seiten. 

Dem deutschen Reichstage liegt ein der Zastimmung des Bundes- 
rathes sich erfreuender Entwurf eines Gesetzes betreffend Aende- 
rungen und Erganzungen des Gerichtsverfassungsgesetzes und der 
Straf-Process-Ordnung zur Berathung und Zustimmung vor. Die 
wichtigsten das Strafverfahren betreffenden Punkte dieses Entwurfes 
bilden nun den Gegenstand kritischer Besprechung in der vorliegenden 
Abhandlung, welcher ein von dem Verf. in der Berliner juristischen 
Gesellschaft gehaltener Vortrag zu Grunde liegt. Vielen Bestimmungen 
, des Entwurfes tritt der Verf. mit Recht opponirend entgegen, vor 
Allem aber der Bestimmung, die den Kernpunkt des Entwurfes bildet 
und nach welcher auch gegen Urtheile der Strafgerichte mittlerer 
Ordnung, der Straf kammern , die Berufung (rttcksichtlich der That 
und Beweisfrage) zulassig sein soil. Man mag iibrigens, meint der 
Verf., liber die in dem Entwurfe enthaJtenen Vorschlage denken, wie 
man will, so bilden sie doch nach keiner Richtung hin eine definitive 
Losung fttr die Reform des deutschen Strafverfahrens. Soil vielmehr 
der in der deutschen Straf-Process- Ordnung enthaltene „Versuchsbau" 
des Strafverfahrens einem definitiven „Neubau" weichen, so mtissen 
weitgehende Aenderungen vorgenommen werden, die der Verf. am 
Schlusse seiner Abhandlung (S. 48 fg.) in 10 Thesen zusammenfasst. 
Er spricht sich in denselben fttr Beseitigung der Schwurgerichte und 
Ersatz derselben durch SchSffengerichte, ferner fttr Erweiterung der 
Zulassigkeit amtsrichterlicher Straf befehle (unseres Mandatsverfahrens) 
aus ; er verlangt obligatorisches gerichtliches Vorverfahren (Vorunter- 
suchung) mit Parteiendffentlichkeit fttr hohe und mittlere Strafgerichte, 
Beseitigung des ErOffnungsbeschlusses und Versetzung in den Anklage- 
stand durch Erhebung der Anklage u. s. w. 

Zu einer eingehenden Begrttndung dieser Thesen, die tlbrigens 
ihrem Inhalte nach wenig Neues bieten, reicht, wie der Verf. 
entschuldigend beifttgt, die ffir einen Vortrag bestimmte Zeit nicht 
aus; er begntigt sich daher damit, die gegen die SchOffengerichte 
erhobenen Einwendungen zurtickzuweisen und die von ihm bean- 
tragten Vorschlage zur Beschleunigung und Vereinfachung des Ver- 
fahrens in Kttrze zu rechtfertigen. D. Rulf. 
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28. Oesterreichisches StaatswSrterbuch. Handbuch des gesamm- 
ten osterreichiscben offentlichen Rechtes , herausgegeben 
unter Mitwirkung zahlreicher hervorragender Facbmanner 
von Dr. Ernst Mischler, Professor an der k. k. Univer- 
sitat in Graz, und Dr. Josef Ulbrich, Professor an der 
deutschen K.-F.-Universitat in Prag. 4. — 11. Lieferung. 
Wien, Holder, 1895. 
Das „Oesterreicniscbe StaatswOrterbuch", dessen erste Lieferun- 
gen wir im XXVI. Bande dieser Zeitschrift (S. 200 f.) anzuktindigen 
in der Lage waren, schreitet rtistig vorwarts und reicht bereits bis 
zum Schlagworte: „Gewerbe. w Wenn man die Fulle des Stoffes 
tiberblickt, welchen die nun vorliegenden 11 Lieferungen verarbeitet 
haben, so kann man wohl sagen, dass sicb die Hoffnungen, die man 
an das Erscheinen eines das gesammte flffeutliche Recht Oesterreichs 
in Einzelartikeln darstellenden, nach einem einheitlicben Plane ange- 
legten Werkes kntipfen konnte, in der schflnsten Weise erfullt haben. 
Die Ergiebigkeit des leitenden Gedankens, welcher den Heraus- 
gebern dieses monumental en Werkes vorschwebte, lasst sich heute 
nicht mehr in Abrede stellen. Eine auch nur dtirftige Inhaltsangabe 
des Staatswdrterbuches kann an dieser Stelle selbstverst£ndlich nicht 
gegeben werden, geschweige denn eine detaillirte Besprechung der 
in den bisher behandelten Artikeln niedergelegten Resultate. Dass 
die rechtswissenschaftliche Literatur der nachsten Zeit — und nicht 
bios die Osterreichiscbe — den reichen Inhalt des Staatswdrter- 
buches wird zu Bathe ziehen mflssen, das wird die wirksamste An- 
ktindigung, die giinstigste Kritik des Unternehmens sein. 

Sammelwerke, wie das vorliegende, bringen leicht die Gefahr 
mit sich, dass der individuelle Charakter des Autors zuruckgedrangt 
wird, und dass die Artikel in Folge ihrer durch die Anlage des 
Buches bedingten Kiirze oft nicht mehr enthalten als eine in knapp- 
ster Form gehaltene Orientirung tiber die einschl&gigen Fragen, zu 
welchen der Verfasser, wiederum mit wenigen Worten, Stellung 
nimmt. Dadurch verlieren aber die Artikel einen grossen Theil ihres 
Werthes, sie verlieren jene subjective Farbung, die sie tiberhaupt 
erst 1 es bar macht. Das Sammelwerk sinkt herab zum blossen Nach- 
schlagebuch. Es dient eben nur jenem Bedtirfnisse, das eine augen- 
blickliche Befriedigung erbeischt. Dieser Gefahr ist das StaatswSrter- 
buch in glticklicbster Weise entgangen. Die meisten Einzeldarstel- 
lungen haben jene raumliche Spannweite, welche es dem Verfasser 
ermtiglicht, die besonderen Seiten seiner Individualitat zur Geltung 
zu bringen. Dies ist ein nicht zu unterschatzender Vorzug, wenn 
man bedenkt, dass ja trotz der in 5k on o mi sc hen Fragen herr- 
schenden socialistischen Zeitstrdmung das individualistische Princip 
in Bezug auf die literarische Behandlung wissenschaftlicher Pro- 
bleme noch auf lange Zeit sich behaupten dtirfte. Wer z. B. die 
Artikel: „Fideicommisse u (Hofmann), „Gebtihrengesetz w (Freih. v. 
Wieser) und ^Gesetz" (Lustkandl) gelesen hat, der wird zu- 
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geben mtlssen, dass dieselben Cabinetstiicke juristischer Darsteliung 
sind, die einen nicht geringen Theil ihres Reizes dem Umstande 
yerdanken, dass der Geist des Autors sich getreu in ihnen spiegelt. 

Eines der reichhaltigsten Hefte, das fttr sich allein ein ganzes 
Compendium aufwiegt, ist die 5. Lieferung, das „Eisenbahnheft u . 
In 21 Abtbeilungen wird hier das gesammte Eisenbahnrecht behan- 
delt. Es ist sehr zu billigen, dass sich die Heransgeber bei der Re- 
digirnng dieses Artikels nicht auf das ftffentliche Recht im ernsten 
Sinne des Wortes beschrankt haben. Wenn auch z. B. die Haft- 
pflicht der Eisenbahnen dem Civilrechte angehflrt, so wird man ihr 
in einem Werke, welches das Eisenbahnrecht erschftpfend dar- 
stellen will, gewiss einen Platz einr&umen mtissen, and wenn dieser 
Platz in so glanzender Weise ausgefttllt wird wie dnrch den in 
Form und Inhalt gleich mustergiltigen, die Literatur, die Judicatur 
und die Gesetzesmaterialien in weitestgehendem Masse berticksich- 
tigenden Artikel Krasnopolski's, so kann der Redacteur des 
Gesammtartikel8 (Mischler) des allseitigen Dankes sicher sein. Von 
den weiteren Eisenbahnartikeln sind insbesondere die einleitende 
historisch-statistische Skizze (Braf) und die Abschnitte : „Eisenbahn- 
Tarife" und „Localbahnen a (v. Neumann) sehr interessant. 

Das Alphabet hat es so gefttgt, dass die weitaus meisten 
Finanzartikel in den vorliegenden Lieferungen Aufnahme gefunden 
haben, so dass das Bild des yom Staatsw5rterbuche gebotenen flster- 
reichischen Finanzrechtes nahezu vollst^ndig ist. In dieser 
Richtung sind die Artikel „Abgaben a und „Abgabenstatistik u 
(R. Meyer), „Biersteuer w und „Branntweinsteuer u (Bernatzky), 
„B5rsen8teuer M (Wi 1 1 e 1 s h 5 f e r), „Einkommensteuer w , „Erwerb- 
steuer", „Eisenbahnbesteuerung u und „Gebaudesteuer" (R. v. Le si- 
gang), „Finanzgeschichte u (Freih. v. Men si), „Fiscus" (Ulbrich), 
„Fleischsteuer a (Wolf), „Gefallsstrafrecht a (Eglauer), „GefMlls- 
strafverfahren w (Meisel) und der bereits erwahnte Geblihrenartikel 
zu nennen. 

Da der grosse Umfang des Werkes eine Theilung in min- 
destens zwei B&nde unerlasslich macht, so wflrde sich im Interesse 
der Handlichkeit des Buches der baldige Abschluss des ersten Bandes 
empfehlen. Hoffentlich wird sich diesem in nicht zu langer Frist 
der zweite Band wtirdig anreihen ! L. S. 



29. Ernst Mayrhofer's Handbuch fiir den politischen 
Verwaltungsdienst in den im Reichsrathe ver- 
tretenen Konigreichen und Landern mit beson- 
derer Beriicksichtignng der diesen Landern gemeinsamen 
Gesetze und Verordnungen. 5., erganzte und berichtigte 
Auflage. 1.— 8. Heft. Wien, Manz, 1894—1895. 
Der Name Mayrhofer hat in der Osterreichischen Juristen- 

welt einen guten Klang. Ist doch der Praktiker seit langem ge- 
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wohnt, Mayrhofer's Handbnch fur den politischen Verwaltungs- 
dienst als zuverlassige Quelle in alien Fragen zu beniitzen, die zu 
dem Wirkungskreise der Administrativbebflrden in irgend einer Be- 
ziehung steben ! Seit dem ersten Erscheinen dieses Handbuches haben 
sicb allerdings die Verhaltnisse wesentlich verandert und, wir kftnnen 
es wohl unumwunden sagen, gebessert. Das Aufbltthen der Wissen- 
schaft des dffentlichen Rechts und die Creirung des Verwaltungs- 
gerichtshofes und des Reicbsgerichtes sind yon heilbringendem Ein- 
fiuss auf die Praxis gewesen und waren mitbestimmend dafttr, dass 
das Interesse an den publicistischen Fragen in immer weitere Kreise 
eingedrungen ist. Der „Mayrhofer u ist beute nicht mehr die 
letzte Instanz in Sachen des Verwaltungsrechtes. Denn der gewissen- 
hafte Verwaltungsbeamte kann nicht umhin, wissenschaftliche Einzel- 
und Gesammtdarstellungen des 6sterreichischen Staats- und Verwal- 
tungsrechtes und sorgffiltig gearbeitete Gesetzesausgaben seiner 
Bibliothek einzuverleiben. Die erhflhte Berticksichtigung des; 5ffent- 
lichen Rechtes in dem neuen Studienplane der rechts- und staats- 
wissenschaftlichen Facultaten wird hoffentlich das Ihrige dazu bei- 
tragen ? um das juristische Niveau der administrativen Praxis m5g- 
lichst zu heben, und so kann man sagen, dass die Auflagen des 
Mayrbofer 'schen Handbuches bereits gezahlt sind. Dieser That- 
sache pcheint sich auch, wie das Vorwort der Verlagshandlung 
zeigtj die Redaction keineswegs verschlossen zu haben. Nichtsdesto- 
weniger ist der Entschluss, eine neue Auflage des praktischen und 
sehr beliebten Handbuches zu veranstalten, entschieden zu bilHgen, 
da die Entbehrlichkeit eines solchen Handbuches eben nur — ein 
gewiinschtes Ziel ist, dem wir zwar mit Zuversicht entgegenstreben, 
das wir aber noch nicht escomptiren diirfen. Die Eigenartigkeit des 
Buches besteht darin, dass es die Texte der Gesetze, Verordnungen 
u. s. w. mSglichst vollstandig bringt, aber nicht nach Art der Ge- 
setzesausgaben in selbstandiger Form, sondern durch redactionelle 
Zusatze, Uebergange u. dgl. mit einander verkntipft. Das Handbuch 
ist, wenn man den Ausdruck cum grano salts anwenden darf, ein 
Lesebuch der Osterreichischen Verwaltungsrechtsquellen, und ein 
solches wird gegenwartig noch immer Anklang finden und zahlreiche 
Freunde gewinnen, zumal die Redaction in berufenen Handen ruht. 
Die Leitung des Unternehmens hat der Viceprasident des k. k. 
obersten Rechnungshofes Graf Anton Pace tibernommen, welchem 
einc Reihe hervorragender Praktiker und Theoretiker zur Seite 
stehen, so u. A. Universitats-Kanzlei-Director Priv. -Doc. Dr. Karl 
Brock hausen, Ministerialsecretar Dr. Franz Ritter Mahl-Schedl 
von Alpenburg, Ministerialsecretar Dr. Rudolf Schuster Edler 
von Bonnott, Privatdocent Dr. Friedrich Tezner und Oberbergrath 
Friedrich Zechner. 

Die neue Auflage verarbeitet selbstverstandlich das neu hinzu- 
gekommene Quellenmaterial und verwendet auch in ausgiebigster 
Weise die administrative Judicatur. Minderer Berticksichtigung erfreut 
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sich leider die publicistische Literatur. Die umstandliche Citirung 
der Verwaltungsgerichtshofs- und Reichsgerichtserkenntnisse nach 
Band und Seite der Budwinski'schen und Hye'schen Sammlung 
ist nicht sehr praktisch. Es wtlrde die laufende Nummer der Ent- 
scheidung, die nicht in jedem Citate angegeben ist, vollkommen hin- 
reichen. Von den verwaltungsrechtlichen Neuerungen, die in den 
vorliegenden Lieferungen berttcksichtigt sind, mflchten wir auf die 
Umgestaltung in der Verwaltung der Creditreste hinweisen, welche 
in juristischen Kreisen bisher merkwurdigerweise* keine Beachtung 
gefunden hat (vgl. S. 279, 507 u. 509). 

In der dem 'Buche vorausgeschicktcn historischen Skizze kann 
die Bemerkung auf S. 26, dass der Reichsrath mit Patent vom 
26. Februar 1861, Nr. 22 R.-G.-B1. aufgelost und durch den Staats- 
rath ersetzt wurde, leicht missverstanden werden. Die Auflftsung be- 
zieht sich auf den standigen und verstarkten Reichsrath. Die 
gleichzeitige Ausserkraftsetzung der Patente vom 13. April 1851, dcs 
Cabinetschreibens vom 20. August 1851 und des Patentes vom 
5. Marz 1860 findet ihre Erklarung in der Erlassung des neuen 
Grundgesetzes tiber die Reichsvertretung, welches den bisherigen 
Reichsrath auf neue Grundlagen stellte. Sp. 



30. Dr. Leo Geller: Oesterreichische Ge werbe- Vor- 
schriften. Sechste Auflage. Wien, Moritz Perles, 1895. 
Der Umstand, dass das im Verlage von Moritz Perles zur 
Ausgabe gelangte Compendium der dsterreichischen Gewcrbevor- 
schriften bereits in sechster Auflage vorliegt, ist genugsamer Beweis 
fttr das allgemeine Bedtlrfniss einer die zahlreichen Vorschriften be- 
treffend den Gewerbebetrieb umfassenden Zusaramenstellung. Es cnt- 
halt das Compendium die Gewerbeordnung nach der Fassung der 
Gesetze vom 15. Marz 1883 und vom 8. Marz 1885, die Vor- 
schriften tiber Gewerbe-Inspection, tiber die Arbeitsordnung, tiber das 
Genossenschaftswesen, tiber die Zulassung auswartiger Gesellschaften 
zum Geschaftsbetrieb, alle Vorschriften betreffend cinzelne Gewerbe 
nnd einzelne Betriebsanlagen — und in eincm Anhang die Gesetze 
vom 16. Janner 1895, betreffend die Regelung der Ausvcrkaufe und 
die Sonn- und Feiertagsruhe im Gewerbetriebo nebst Ausftihrungs- 
vorecliriften, die Verordnung vom 3. Feber 1895, betreffend die 
Autorisirung von Versicherungstechnikern und endlich die Verord- 
nung vom 28. August 1884, betreffend den Hadernhandel in be- 
stimmten Grenzbezirken. Die im Compendium enthaltenen Vorschriften 
sind aus den Materialien und der Rechtsprechung erlautert; der 
Gebrauch des Compendiums ist durcli eine Inhalts-Uebersicht und ein 
alpliabetisclics Sachregister erleichtert. Form und Ausstattung der 
im Verlage von Moritz Perles erschcinenden Ausgabe der 5sterr. 
Gesetze mit Erlauterungen ist rtihmlich bekannt. — n. 



Jnristische Viortoljahresschrift. N. F. XI. 7 
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31. Manz'sche Gesetz-Ausgabe. Die Bauordnung vom 17. Janner 
1883 (Nr. 36 L.-G.-Bl.) fiir das Land Niederosterreich 
(ausser Wien). Hilfsbuch zu deren Handhabung und zur 
Anwendung der darauf Bezug habenden G-esetze und Vor- 
schriften von Erich Graf Kielmannsegg. 3. erganzte 
und verbesserte Auflage. Wien, Manz, 1894. 
Die von Graf Kielmannsegg besorgte Ausgabe der nieder- 
fisterreichischen Bauordnung bedarf keiner Empfehiung mehr. Der 
Umstand, dass sie binnen relativ kurzer Frist in dritter Auflage er- 
scheint, ist ein beredtes Zeugniss ihrer praktischcn Brauchbarkeit. 
Mit Rcclit bezeichnet der Herausgeber seine Ausgabe als ein „ Hilfs- 
buch zu der Handhabung der Bauordnung". Denn in der That wird 
von ihm mehr geboten, als der blosse Text des Gesetzes und der 
einschlagigen Vorschriften. An die fiber den allgemeinen Charakter 
der Bauordnung orientirende Einleitung schliessen sich auf S. 3 — 38 
werthvolle Bemerkungen und Winke fiber die Durchffihrung und 
Handhabung des Gesetzes an, die insbesondere von den mit der 
Pflege des Bauwescns betrauten autonomen Organen beherzigt werden 
sollten. Sodann folgt der Gesetzestext mit einem reichhaltigen Judi- 
catencommentar. In einem Anhang sind die auf das Bauwesen und 
die Handhabung der Bauordnung Bezug habenden Gesetze, Verord- 
nungen und Vorschriften, sowie Formularien und Beispicle zu den 
am haufigsten vorkommenden Gesuchen in solchen Angelegenheiten 
und zu diesbezfiglichen Erledigungen der Gemeindeamter beigefiigt. 

Sp. 



An die lobliche Redaction der „Juristischen Vierteljahresschrift". 
Lobliche Redaction! 

In Entgegnung auf die in Ihrer hochgeschatzten Zeitschrift 
euthaltene Anzeige des 1. und 2. Bandcs meines „Oesterreichischen 
Gewerberechtes" erlaube ich mir um geneigte Publication des Nach- 
stehenden zu bitten: 

Nach der erwahnten Anzeige hat es fiir den Leser derselben 
den Anschein, als ob mein Oesterr. Gewerberecht im Grossen und 
Ganzen eine blosse Sammlung von Gesetzes- und Verordnungsmateriale 
ware. Bemerkt doch der Herr Recensent Dr. Spiegel, dass dem 
eigentlichen Common tare nur ein „sehr geringer Raum zugewiesen" 
sei. Wie sich nun der Herr Recensent tiberzeugt haben wird, 
habc ich — und zwar zuerst in der osterr. Literatur — es 
versucht, in Form eines Commentars eine wissenschaftliche 
Gesammtdarstellung des osterr. Gewerberechtes zu geben. Was ich 
in der Einleitung meines Werkes dem Leser desselben versprochen 
habe, namlich dass dasselbe „eine die Entscheidungen der obersten 
Gerichts- und Verwaltungsbehorden, sowie die Literatur in umfassen- 
der Weise berticksichtigende Commentirung der Gewerbeordnung" 
enthalten werde, habe ich gehalten. Ich verweise diesbeztiglich ins- 
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besondere auf meine Ausftihrungen zu den Art. Ill, IV, V und VII 
des Kundmachungsgesetzes zur Gewerbe-Ordnung, ferner zu den 
§§. 1, 2, 3, 9, 14, 15, 18, 19, 20, 25, 49, 55, 56, 60, 63, 73, 
74, 78, 80, 87, 89, 103 und 121 G.-O. Dies scheint tibrigens auch 
der Herr Recensent nicbt zu leugnen, indem er ausftihrt, dass sicb 
seine Bemerkungen allerdings nur auf Aeusserlicbkeiten und nicbt 
auf das eigentlicbe Thema, auf die Darstellung des Gewerberechtes 
beziehen. Aus dem Umstande, dass mein Gewerberecht nicht allein 
ein Studienbucb filr Universitaten , sondern auch ein Handbuch ftir 
Behtfrden, Handelskammern , Genossenschaften und Anwalte zu sein 
bezweckt, erkl&rt sich, dass ich mir wichtig scheinende mit der Gewerbe- 
Ordnung eng verbundene Normen , worunter ich auch die Spreng- 
mittelvorschriften und die Arbeiterversicherungsgesetze rechne, ferner 
auch fimtliche Statutenverzeichnisse und Entwtirfe in kleinem Drucke 
wfirtlich verflffentlichte. Der Herr Recensent bemerkt insbesondere, 
dass das von mir publicirte Verzeichniss der Gewerbegenossenschaften 
mit dem Sitze in Wien in ein juristisches Buch schlechterdings nicht 
hineingehflre. Ich bin leider auch heute diesbezfiglich nicht der An- 
sicht des Herrn Recensenten, vielmehr glaube ich, dass ich gerade 
in dieser bisher unverSffentlichten amtlichen Zusammenstellung der 
Allgemeinheit einen in socialer Hinsicht interessanten Beitrag zur Illu- 
stration der praktischen Durchflihrung der Gewerbenovelle gebeten habe. 

Wenn der Herr Recensent es nicht ftir passend findet, dass ich 
in meinem Commentar die allgemeinen Erfordernisse ftir die Zu- 
lassung zur Advocatur und zum Notariate aufzahle und bemerkt, dass 
diese mit dem Gewerberechte nichts zu thun haben, so mflchte ich 
erwidern, dass ich meinem Werke auch eine Commcntirung des Kund- 
machungspatentes zur Gewerbe-Ordnung gegeben habe, wo ich beim 
Art. V, welcher die Gesch&fte der Advocatur und des Notariates 
von der Geltung der Gewerbe-Ordnung ausnimmt, die wesentlichsten 
Grunds&tze zur Erlangung der Advocatur und des Notariats kurz (in 
38 Zeilen) vorzubringen meines Erachtens gegrtindeten Anlass fand. 

Wenn weiters der Herr Recensent bemSngelt, dass ich auf 
Seite 5 des 1. Bandes meines Werkes die Bemerkung mache: „Der 
Antritt eines Gewerbes hat keine heimatrechtlichen Wirkungen" und 
diese mit dem Gegenstande nichts zu thun habe, so mochte ich ihm 
hierin nicht beipflichten, indem durch diese Bemerkung dem Unter- 
6chiede der gegenwSrtigen Osterr. Gesetzgebung zur vormaligen Ge- 
setzgebung Ausdruck gegeben wurde, wonach seinerzeit alle diejenigen, 
welche in einer Gemeinde ein Gewerbe besassen und in derselben 
ihren ordentlichen Wohnsitz hatten, durch Ansassigkeit zustandig 
waren. (Vgl. Mayrhofer, Handbuch II, S. 267.) 

Wien, 15, Mai 1895. 

In Ergebenheit 

Dr. Alois Heilinger, 
Docent ftir osterr. Gewerbegesetzkunde am 
k. k. technologischen Gewerbemuseum in Wien. 

7* 
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Der Herr Verfasser und der gefertigte Referent gehen von 
divergirenden Anschauungen fiber die Aufgaben eines Gesetzcommentars 
und insbesondere tiber die Weitlisehatzung aus, welche gewisse den 
Bcdtlrfnissen der Gewerbepraktiker zwar entspreehende aber ander- 
weitig unschwer zugangliche Behelfe in juristischer Hir.sicbt ver- 
dienen. Es ist selbstverstflndlich , dass dieser Widerstreit der An- 
schauungen sieh im Wege einer Polemik nieht ausgleiehen l&sst. 
Referent hatte daher zu der vorstehenden Erwiderung nicbts zu 
bemerken, wenn er sich nicht bemtissigt sehen wttrde, ein Missver- 
st&ndnisB aufzuklaren, welches den Herrn Verfasser zu dem letzten 
Satze seiner Erwiderung veranlasst hat. Eine nochmalige unbefan- 
gene Lecture des Referates (oben S. 39) dtirfte ihn wobl davon liber- 
zeugen, dass derSatz: „Der Antritt eines Gewerbes bat keine heimat- 
recbtlichen Wirkungen" in keiner Weise bcanstfindet wurde, und dass 
sich nieinc Bemerkungen bios gegen die diesem Satze beigeftigte Note 
richteten. Die Worte: „dieses Citat" (9. Zeile v. u.) stellen dies 
ausser jeden Zweifel. 

Prag, am 25. Mai 1895. Dr. Ludwig Spiegel. 



Dnick von Oottlicb Clinte! & Comp. in Wi«>n, I., Au^UHtiiicrstrossP 1». 
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Die rechtliche Verpflichtung zum Vertragsabschlusse 
(Contrahirungszwang) nach osterreichischem Rechte. 

Von 

Dr. Arnold Pollak, 

Advocaten in Prag. 

I. 

Wen* auch das modeme Privatrecht mit seinen Funda- 
menten in dem recipirten romischen Rechte wurzelt, so hat es 
doch unter dem Einflusse geanderter socialer Verhaltnisse und 
Anschauungen zu seiner Weiterentwicklung und Fortbildung 
Wege eingeschlagen , deren Richtung ihm zum Theile einen 
dem romischen Rechte fremden Charakter aufgepragt hat. Der 
Rechtsorganismus ist kein Conglomerat zusammenhanglos an- 
einandergereihter Gebote und Verbote. Postulirt durch die 
Zwecke der menschlichen Gesellschaft, muss er den Bedurfnissen 
dieser Rechnung tragen. Die Bedurfuisse wiederum erscheinen 
bedingt dnreh die jeweils vorherrschende Anschauung darliber. 
was das Gedeihen der Gesellschaft am meisten fordert. Diese 
Anschauungen durchdringen daher die Rechtsordnung, drucken 
ihr einen bestimmten Charakter auf und schaffen derart aus ihr 
ein organ isches Ganzes, welches harmonisch im Einklange mit 
den allgemeinen socialen Anschauungen der beziiglichen Zeit- 
periode steht. Auch das romische Recht tragt ein derartiges 
unverkennbares Geprage, dessen Quintessenz die romischen 
Juristen in der ihnen eigenen pracisen Fassung ausdriickten : 
ius privatum est, quod ad singulorum utilitatern spectat. Den Nutzen 
des Einzelnen: das ist es, was die Normen des romischen 
Privatrqchtes bezwecken. Ueber diesen Punkt kommen sie nicht 
heraus. Das Grundprincip des romischen Rechtes ist ein indivi- 
dualisirendes, atomisirendes. Alles Privatrecht ist durch und 
fur das Individuum. Die Berechtigung des Einzelnen findet 

Juri8tische Vierteljahresschrift. N. F. XI. $ 
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ihre Schranken lediglich in den Privatrechtsspharen anderer 
Rechtssubjecte. Erwagungen, welche Wirkungen das rucksichts- 
lose. unvermittelt e Aufeinanderstossen verschiedener Privat- 
rechtsspharen habe, ob dasselbe nicht von Schaden fiir die All- 
gemeinheit begleitet sei und einer regelnden Einflussnahme durch 
die Rechtsordnung bediirfe, waren der romischen Rechtswissen- 
schaft fremd. Die romischen Juristen, Meister der Distinction 
und Abstraction, haben es verstanden, bei dem kiinstlerischen 
Auf bau des romischen Rechtssystemes das Individuum aus der 
natiirlichen Gemeinschaft, in der es steht, hinaus zu abstrahiren, 
und brachten so ein Rechtsgebaude zu Stande, das nicht mit 
Unrecht den Vorwurf iiber sich ergehen lassen musste, ein 
Denkmal des auf die Spitze getriebenen egoistischen Individua- 
lismus zu sein, Der Satz „Ftat justitia, per eat rnundus" hatte 
memals formulirt werden konnen, wenn es kein romisches Recht 
gegeben hatte. 

Eine gelautertere Auffassung von dem Wesen des Rechtes, 
insbesondere aber die Erkenntniss von dem seinen Kern bildenden 
Zweckmomente, hat hier bessernde Wandlung geschafFen. Wohl 
stellt auch die moderne Rechtsauffassung das Individuum in 
den Mittelpunkt der Privatrechtsordnung , aber sie isolirt das- 
selbe nicht mehr, sie wiirdigt die Thatsache, dass jedes Rechts- 
subject nur deswegen Rechte habe, weil ihm dieselben vom Staate, 
als dem Trager der Rechtsordnung, zur Aufrechterhaltung der 
das Gedeihen des Staates bedingenden Ordnung gegeben werden. 
Die moderne Wissenschaft hat sich von dem Wahngebilde an- 
geborener Rechte emancipirt. Sie leitet alles Recht von dem 
in dieser Richtung mit Omnipotenz ausgestatteten Gemeinwesen 
ab. Nicht das Individuum schafft sich durch seine Existenz die 
Privatrechtssphare, sondern dieselbe wird ihm vom Gemeinwesen 
verliehen. Hieraus folgt nun als Correlat die zweifellose Be- 
reclitigung des Gemeinwesens , dort der Privatrechtssphare 
Schranken zu setzen, wo sie durch ungemessene Ausdehnung 
die Interessen des Gemeinwesens in schadigender Weise tangirt. 
Die Freiheit, die der Einzelne durch die Privatberechtigung 
erhalt, wird bios zu einer relativen : sie wird beeinflusst durch 
die Interessen der Gesammtheit. l ) 

*) Sclionberg im Handbucli der politischen Oekonomie, I, S. 55 : „Es 
darf aber in alien Fallen die Freiheit nur gewahrt werden, wo und soweit sie 
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Ausgehend von diesen Grundgedanken, formulirt denn auch 
das moderne Recht Satze, welche ihrem Wesen nach dem 
romischen Rechte fremd sind, so dass zu ihrer Wurdigung auf 
dieses letztere nicht zuruckgegriffen werden kann und daher 
hier die Dialectik der gemeinrechtlichen Jurisprudenz ihre 
Dienste versagt. Diese allgemeinen Erwagungen miissen im Auge 
behalten werden, um den Boden fur die ricbtige Beurtheilung 
des Contrahirungszwanges im modernen Rechte zu finden, d. h. 
fur die durch die Rechtsordnung dem Einzelnen in gewissen 
Fallen auferlegte Verpflichtung, einen Vertrag bestimmten In- 
haltes einzugehen. Das romische Vertragsrecht mit seiner 
schrankenlosen Autonomic des Individuums (uti lingua nuncu- 
passit, ita ius esto) kennt einen derartigen Zwang zum Vertrags- 
abschlusse nicht. Nur die utilitaa des Einzelnen ist es, die fiir 
ihn Motiv zum Vertragsabschlusse ist. Was er aber fiir sich 
als niitzlich zu erkennen hat, das schreibt kein Gesetz vor: der 
Abschluss oder Nichtabschluss des Vertrages ist daher voli- 
standig in die Willkiir des Einzelnen gestellt. Erst die moderne 
Gesetzgebung hat einen derartigen Contrahirungszwang unter 
dem Einflusse der oben entwickelten Tendenzen geschaffen. 
G-leichen Schritt haltend mit der Aenderung der doctrinaren 
Anschauung von der Wohlthatigkeit des Satzes „Laissez faire, 
laisser aller", welche ein — wenn auch beschranktes — Ein- 
greifen zur Regelung des ungeziigelten Concurrenzkampfes fiir 
nothwendig halt, erschien es nothwendig, auch auf dem Privat- 
rechtsgebiete in gewisser Richtung dem ungemessenen Walten 
des individuellen Willens, welches denselben in Willkiir aus- 
arten lasst, zur Verhiitung einer Schadigung der Allgemeinheit 
Schranken zu ziehen. Das Vorhandensein factischer und recht- 
licher Monopole ist es zunachst, das ein derartiges Eingreifen 
gefordert hat. Die unbeschrankte Ausbeutung eines derartigen 

erwiesenermassen die Interessen Aller, das Gesammtwohl, fordert. Alles Ecclit 
hat heute seinen Grund nnd Zweck lediglich in dem Wohl und Gedeihen der 
Gesellschaft. Der Einzelne hat deshalb ein Recht auf Erwerbsfreiheit nicht aus 
sich und seinem individuellen Interesse heraus (ein personliches „Urrecht"), 
sondern nur als Glied der sittlichen Gemeinschaft aus dem sittlichen Gemeinzweck 
heraus, also nur ein nach Massgabe dieses Zweckes ihin einzuraumendes und ein 
geraumtes Recht. Ein Anspruch des Einzelnen auf Erwerbsfreiheit existirt nur, 
weil und insoweit diese Freiheit den besten Zustand der Volkswirthschaft 
garantirt." 

S* 
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Monopoles bedeutet fiir denjenigen, der an die monopolisirte 
Leistung gewiesen ist, eine Unterwerfung unter die Willkiir 
des Monopolinhabers, die zu bedenklich ist, urn nicht eine Re- 
medur seitens der Rechtsordnung herauszufordern. Diese letztere, 
welche durch Einraumung eines rechtlichen Monopols, durch Schutz 
des factischen, den Einzelnen beziiglich der Befriedigung seiner 
Bedlirfnisse durch die monopolisirte Leistung an den Monopol- 
inhaber weist, nimmt damit auch die Verpflichtung auf sich. 
dafiir zu sorgen, dass dieses Bedurfniss nach Thunlichkeit durcli 
den Monopolinhaber gedeckt werde. Sie thut dies durch Con • 
stituirung eines Contrahirungszwanges, durch die Verpflichtung 
des Monopolinhabers, mit Jedermann, der Anspruch auf die 
monopolisirte Leistung erhebt, unter bestimmten Voraus- 
setzungen einen auf Grewahrung dieser Leistung gerichteten 
Vertrag zu schliessen. Doch ist dies nicht das einzige Er- 
scheinungsgebiet des Contrahirungszwanges. G-ewisse, im offent- 
lichen Interesse gelegene, durch Privatiibereinkommen herbeizu- 
fiihrende Wirkungen konnen nur dann erzielt werden, wenn 
alle Betheiligten einem derartigen Uebereinkommen beitreten: 
der Contrahirungszwang ist es nun, der in dieser Richtung 
den gewiinschten Effect herbeifuhrt; aber auch sonst kann das 
offentliche Interesse fordern, dass in gewissen Fallen der Ver- 
tragsabschluss nicht verweigert werde. Dies also — das Vor- 
handensein eines Monopols oder das offentliche Interesse — sind 
die legislativpolitischen G-esichtspunkte, die die Schaffung des 
Contrahirungszwanges herbeigefiihrt haben. Von vornherein 
muss jedoch betont werden, dass die Auflage eines Con- 
trahirungszwanges stets nur als eine Ausnahme von dem in auf- 
rechter Geltung verbleibenden Principe der Vertragsfreiheit, 
das sich der Regel nach nicht missen lasst, anzusehen ist. Der 
Schutz, den der Contrahirungszwang in gewissen extremen 
Fallen zu bieten berufen ist, darf nicht in die Bevormundung 
des Individuums ausarten. Daher wird ein Contrahirungszwang 
nur dort als zulassig erklart werden diirfen, wo die Rechts- 
satzung einen solchen ausdriicklich auferlegt, und es miisste 
als verfehlt bezeichnet werden, wenn in zu weitgehender An- 
wendung des Satzes ubi eadem ratio, eadem legis dispositio stets 
bei Vorhandensein eines der oben hervorgehobenen legislativ- 
politischen Momente ohneweiters die Existenz eines Con- 
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trahirungszwanges angenommen werden wollte. Die Betonung 
dessen erschien angesichts gegentheiliger, weiter unten anzu- 
fiihrender Ansichten erforderlich. 

Indem nunmehr zur Schaffung eines Ueberblickes iiber die 
einzelnen Falle gesetzlichen ContrahiruDgszwanges im oster? 
reichischen Rechte geschritten wird, erscheint es angemessen, 
zunachst eine feste Begriffsbestimmung zu gewinnen, bezw. klar- 
zulegen, unter welchen Bedingungen von einem Contrahirungs- 
zwange gesprochen werden kann. Eine Pracisirung in dieser 
Richtung erscheint namentlich im flinblick auf den weiten Urn- 
fang des Vertragsbegriffes geboten ; dadurch erbalt der Ausdruck 
„ gesetzliche Verpflichtung znm Vertragsabschlusse" einen zu 
weiten Umfang, als dass er wissenschaftlich brauchbar ware, 
und es wird daher nothwendig sein, denselben entsprechend 
einzuengen. 

Wir scheiden nun zunachst alle jene Falle aus, in denen 
die Verpflichtung zum Abschlusse eines Vertrages sich auf den 
erklarten Willen der Parteien griindet. Hieher ist zu zahlen: 
a) der Vorvertrag und die letztwillig auferlegte Verpflichtung 
zum Vertragsabschlusse, b) die Erfiillung eines obligatorischen 
Vertrages durch einen Traditionsact , der sich darstellt als 
Traditionsvertrag , bei welchem der Wille der Parteien ge- 
richtet ist auf die Begriindung, bezw. Uebertragung oder Auf- 
hebung dinglicher Rechte. In beiden angefiihrten Fallen legt 
allerdings auch die Rechtsordnung die Verpflichtung auf, einen 
bestimmten Vertragswillen zu aussern: im Falle a) den au£ 
Abschluss des mit dem Vorvertrage , resp. letzten Willen in- 
tendirten Hauptvertrages , im Falle b) den auf Constituirung, 
resp. Uebertragung oder Aufhebung der dinglichen Rechte ge- 
richteten Willen. Jedoch tritt hier die gesetzliche Auflage 
stets als Consequenz ' eines bereits fruher geausserten Partei- 
willens auf. Das Gresetz bestimmt: „Du musst wollen, weil 
du bereits fruher zu wollen erklart hast." Der gesetzliche 
Zwang zum Vertragsabschlusse findet seine Grundlage und 
Rechtfertigung in einem geausserten Pri vat willen. Wer einen 
rechtsgeschaftlichen Willen rechtsverbindlich manifestirt, willigt 
nach der Supposition der Rechtsordnung auch ein, dass die an 
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die Willensausserung gekniipften rechtlichen Wirkungen er- 
zwungen werden: er will daher den Zwang, der nun seinen 
eigenen Willen durchsetzt, welcher, einmal geaussert, eine 
selbstandige rechtliche Existenz fiibrt. Nicht die Rechtsordnung 
zwingt daher in diesem Falle, sondern der von der Rechts- 
ordnung mit Zwangsbefugnissen ausgestattete eigeneWille des- 
jenigen, der gezwungen wird: denn gerade darin liegt die 
„ Rech ts verbindlichkeit" einer Willenserklarung. 2 ) 

c) Auszuscheiden sind weiters jene Falle, wo das Gesetz, 
ohne dass es hiezu eines erklarten (sei es ausdrucklich, sei es 
still schweigend) Willens erfordert, an einen bestimmten That- 
bestand die Verpflichtung zu einer Leistung oder uberhaupt 
eine rechtliche Gebundenheit kniipft, deren Entstehung in 
anderen Fallen die Aeusserung eines hierauf gerichteten Willens 
zur Voraussetzung hat — die sogenannten obligationes ex lege. 
Die Aehnlichkeit mit Fallen wahren Contrahirungszwanges 
besteht darin, dass hier wie dort eine Leistung auferlegt, er- 
zwungen wird. Nur ist in dem hier vorausgesetzten Falle der 
Zwang ein unmittelbar auf die Leistung gehender, wogegen im 
Falle des Contrahirungszwanges die Leistung eine unmittelbar 
erzwungene wird; durch Erzwingung des Vertragsabschlusses 
wird die aus dem Vertrage resultirende Leistungs verpflichtung 
zwangsweise constituirt. 

d) Einer besonderen Erwahnung bedarf die Expropriation. 
Biermann in seiner Abhandlung „Rechtszwang zum Con- 
trahiren" 8 ) scheidet mit Recht die Expropriation aus dem Ge- 
biete des Contrahirungszwanges aus, ohne jedoch hiefur eine 
besondere Begriindung zu geben. Was speciell das oSterreichische 
Recht anbelangt, so konnte es nun allerdings den Anschein 
haben, als ob die Expropriation unter den Gesichtspunkt des 
erzwungenen Vertrages zu stellen sei , da §. 365 a. b. G. B. 
von einer Abtretung selbst des vollstandigen Eigenthums 
einer Sache spricht. Hienach ware also die Auffassung denkbar, 
dass im Falle der Expropriation der durch dieselbe Betron°ene 
verpflichtet sei, einen auf Abtretung des Eigenthums oder Ab- 
tretung (Constituirung, Beschrankung, Auf hebung) eines anderen 

*) Vergl. Karlowa, Das Rechtsgeschaft und seine Wirknngen, S. 27 u. 28: 
Windscheid, Pandekten, T, S. 185 und S. Ill, Anna. la. 
8 ) Ihering's Jahrbiicher, Bd. XXXII, S. 267 ff. 
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dinglichen Rechtes gerichteten Vertrag abzuschliessen. Dieser 
Auffassung ist jedoch nicht beizutreten. Die (lurch die Expro- 
priation bezweckte und herbeizufiihrende Rechtswirkung findet 
ohne einen hierauf gerichteten Willen des Expropriirten statt 
und erfolgt unmittelbar durch den Ausspruch der zustandigen 
Behorde, welche hiemit das zu diesem Zwecke und im offent- 
lichen Interesse bestehende staatliche Hoheitsrecht ausubt. 4 ) 
Dieser Gesichtspunkt Hegt auch den Bestimmungen des Gesetzes 
vom 18. Februar 1878, Z. 30 R. G. Bl., welches analog in alien 
nicht besonders geregelten Expropriationsfallen mit Recht zur 
Anwendung gebracht wird, zu Grunde (cf. §§. 18, 20, 34 1. c.). 6 ) 
Es kann daher das Wort „abtreten" im §. 365 nur dabin auf- 
gefasst werden, dass der Einzelne verpflichtet ist, die durch 
die Enteignung herbeizufiihrende Rechtswirkung zu dulden, 
wenn er sich nicht bereit findet, sie freiwillig herbeizufuhren ; 
keineswegs aber ist er verpflichtet, zur Herbeifiihrung dieses 
Effectes mitzuwirken , d. h. einen auf Herbeifiihrung dieses 
Effectes gerichteten Vertrag einzugehen. Es beinhaltet somit 
die Durchfuhrung der Enteignung nicht einen erzwungenen 
Vertragsabschluss. 

e) Der Vollstandigkeit halber sei noch bemerkt, dass 
endlich auszuscheiden sind alle jene Falle, wo offentliche Organe 
dem Publicum Dienste leisten, deren Leistung an und fiir sich 
im Wege des Privatubereinkommens herbeigefiihrt werden 
konnte, z. B. Vornahme von Schatzungen, Beurkundungen 
u. s. w. Zur Leistung dieser Dienste sind die gedachten Organe 
kraft der ihnen ertheilten offentlich-rechtlicben Bestellung aller- 
dings verpflichtet, doch lasst sich das Verhaltniss, in 
welches sie zum Publicum treten, nicht als Vertragsverhaltniss 
charakterisiren und kann daher hier von einem rechtlichen 
Zwange zu einem Vertragsabschlusse nicht gesprochen werden. 



4 ) Stabenrauch, I, S. 451 , 452, Anm.2; Randa in Griinhat's Zeit- 
schrift, Bd.X; Laband im Archiv f. civ. Praxis, Bd. 52. 

s )Stubenrauch, I, S. 454: n Die voile Wirkung der Enteignung ist 
eine ipso iure eintretende originare Erwerbung des den Gegenstand der Ent- 
eignung bildenden Rechtes zu Gunsten des Unternehmens und die Beschrankung 
oder Aufhebung des expropriirten Rechtes auf Seite des Enteigneten. Hiezu 
bedarf es bei Immobilien keiner oonstitutiven Eintragung in die offentlichen 
Biicher ; im Falle der Enteignung hat die Verbueherung nur declarative Wirkung. 
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Wir sprechen daher von „ Contrahirungszwang" im eigentlichen, 
technischen Sinue lediglich in jenen Fallen, wo die Rechts- 
ordnung die Verpflichtung zum Abschlusse eines 
Vertrages auferlegt, ohne dass zwischen den 
durch diesen Vertrag in Verbindung tretenden 
Vertragstheilen friiher eine auf Abschluss dieses 
Vertrages gerichtete rechtliche oder factische 
Beziehung vorhanden gewesen ware. Auf Grundlage 
der gefundenen Begriffsbestimmung entsteht nnn die Aufgabe, 
eine moglichst vollstSndige Aufzahlung jener speciellen Falle 
zu geben, in denen von einem Contrahirungszwauge im eigent- 
lichen Sinne gesprochen werden kann. Hier entsteht nun aller- 
dings die grosse Sehwierigkeit, ein System zu finden , das bei 
der Aufzahlung der einzelnen Falle zu befolgen ware. Die Ein- 
theilung, die Biermann a. a. 0. gibt, kann Anspruch auf 
Begriindetheit nicht erheben. Biermann kategorisirt die 
einzelnen J?alle nachstehend: 1. Contrahirungszwang unmittel- 
bar vom Gesetze auferlegt, 2. Contrahirungszwang durch 
polizeiliche Anordnungen auferlegt, 3. Wirkung der Con- 
cession, Approbation, Vereidigung u. s. w., 4c Contrahirungs- 
zwang in Folge rechtlicheh Monopols (beim factischen Monopol 
anerkennt Biermann keinen Contrahirungszwang). Die Un- 
richtigkeit dieser Eintheilung springt in die Atigen. Zunachst 
ist die Gruppe 1 und 2 zusammenzttfassen. Denn eine polizei- 
liche Anordnung in der Richtung des Contrahirungszwanges 
kann doch nur auf Grund einer hierauf abzielenden Ermachti- 
gung des Gesetzes erfolgen. Die Constituirung der Gruppe Z 
und 4 wiederum enthalt die bereits oben geriigte petitio prtn- 
cipii, dass sie bei Vorhandensein des legislativ-politischen Motives 
ohneweiters Zwang znm Contrahiren annimmt; sie verwechselt 
lex ferenda mit der lex lata. 6 ) Ausserdem beinhaltet die Con- 
cessionirung de facto nichts Anderes wie die Einraumung eines 
Monopols, so dass die Falle 3 und 4 eigentlich eine Gruppe 
bilden. Es empfiehlt sich daher bios, die Eintheilung nach den 
oben entwickelten legislativ-politischen Motiven, die sohin im 

6 ) AuchMeili, „Das Telephonrecht", begeht den gleichen Verstoss, wenn 
er den Satz anfstellt, dass der Contrahirungszwang anf alien Anstalten rune, 
die eine Sffentliche Zweckbestimmung naben. Richtig ware nnr die Formulirnng 
„ruhen soli". 
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Folgenden beobachtet wird. — Das osterreichische Recht statuirt 
nun folgende Falle des Contrahirungszwanges : 

A. In Folge eines bestehenden Monopols: 

a) Art. 422 H. G. B. bestimmt: „Eine Eisenbahn, welche 
dem Publicum zur Beniitzung fur den Giitertransport eroffnet 
ist, kann die bei ihr nachgesuchte Eingehung eines Fracht- 
geschaftes fur ibre Bahnstrecke nicht verweigern." Bezuglich 
der Beforderung von Personen spricht eine gleiche Verpflichtung 
§. 6 des Eisenbabnbetriebsreglements vom 10. December 1892, 
Z. 207 R. G-. Bl., aus. Hier wird also der Eisenbahnunternehmung 
auferlegt, bei Eintritt der gesetzlicb vorgeschriebenen Be- 
dingungeri (resp. Abgang der gesetzlich als relevant erklarten 
Hinderungsgriinde) einen auf die Beforderung abzielenden Ver- 
trag zu schliessen. Es handelt sich also nicht um einen Trans- 
portzwang (in welchem Falle wir es mit dem oben besprochenen 
Falle der obligatio ex lege zu thun hatten), sondern um eine gesetz- 
lich festgestellte Verpflichtung zum Transport - Vertragsabschlusse* 
so dass die Verpflichtung zum Transporte erst aus dem er- 
zwungenen Vertrage resultirt. 7 ) ! 

b) Der §. 1 der Briefpostordnung vom 6. November 1838, 
Z. 302 J. GvS., bestimmt: „Mit der Briefpost konnen Briefe und 
periodische Schriften versendet werden u und Al. 2 ibid.: „Die 
Briefpostanstalt iibernimmt Briefe , Schriften , Urkunden 
u. s. w. a Aus dieser Fassung resultirt die Verpflichtung def 
Postanstalten, Vertrage, welche auf die Beforderung von Briefen 
durch die Post gerichtet sind, mit Jedermann, welcher die gesetz- 
lichen Bedingungen erfullt, abzuschliessen und liegt daher auch 
hier Contrahirungszwang und nicht Trarisportzwang vor. Die 
Abschliessung des Vertrages erfolgt entweder durch Einlegung 
der Briefe in die Briefsammelkasten (§. 10 1. c.) oder aber durch 
den unmittelbaren Abschluss mit der Anstalt durch TJebergabe 
des Briefes an den hiezu berufenen Beamten. Hervorzuheben ist, 
dass beziiglich des sogenannten Landbrieftragerdienstes bestimmt 
ist, dass nach Orten. wo der Landbrieftrglgerdienst nicht besteht, 
die Art und Weise der Zustellung der Briefpost, sowie dieVer- 

') So attch Biermann a. a. 0.; anders Sax in Schonberg's Handbuch, 
I, S. 541, der von einem Transportzwange spricht. 
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gutung hiefur einem freiwilligen Uebereinkommen mit den Brief- 
postbeamten uberlassen bleibt. 

c) Analog wie ad b) sind die Bestimmungen der Fahr- 
postordnung vom 12. Juni 1838, Z. 218 J. G. S. 

d) §. 2 der Telegraphenordnung vom 16. Juli 1873, Z. 130, 
bestimmt: „Die Beniitzung der fur den offentlichen Verkehr 
bestimmten Telegraphen stehtJedermann frei", woraus 
folgt, dass das Telegraphenamt mit Jedermann einen auf die 
Beforderung von Depeschen gerichteten Vertrag abzuschliessen 
verpfliehtet ist. 

e) In gleicher Weise bestimmt §. 1 der Verordnung des 
Handelsministeriums vom 7. October 1887 betreffend die Her- 
stellung und Beniitzung von Telephonanlagen : „Die Herstellung 
von Telephonanlagen . . . wird auf fallweises Ansuchen aus- 
schliesslich von der Post- und Telegraphenverwaltung erwirkt" 
und §* 7: „. . . offentliche Sprecbstellen konnen von Jeder- 
mann zu folgenden Zweoken . . . beniitzt werden." 

Hier ist die gesetzliche Verpflichtung der Staatsverwal- 
tung statuirt, Vertrage auf Herstellung von Telephonanlagen 
und Beniitzung offentlicher Sprechstellen mit Jedermann abzu- 
schliessen. 

f) Nach dem Lottopatente vom 13. Marz 1813 darf vom 
Jjottocollectanten die Annahme eines Spieles nicht verweigert 
werden und kann nur die zustandige Lottobehorde nach Mass- 
gabe der gesetzlichen Vorschriften einzelne gesammelte Spiele 
zuriickweisen. Hierin liegt jedoch nur die Auflosung des be- 
reits abgeschlossenen Spielvertrages, wahrend zum Abschlusse 
selbst die Behorde durch die Collectanten verpfliehtet ist. 

Die vorstehend angefiihrten Falle des Contrahirungszwanges 
kommen insgesammt auch darin iiberein, dass die Verpflichtung 
sich nicht bios auf das Ob, sondern auch auf das Wie des Ver- 
tragsabschlusses bezieht. (Bestimmung des Entgeltes durch Tarife, 
Festsetzung der gleichmassigen Behandlung aller Contrahenten 
u. s. w.). Dies gilt iibrigens auch 

g) von dem im §. 9 des Lagerhausgesetzes vom 28. April 1889, 
Z. 74, ausgesprochenen Contrahirungszwang. Es ist hier be- 
stimmt, dass die Uebernahme von Waaren zur Einlagerung bei 
Erfiillung der gesetzlichen Bedingungen und nach Massgabe der 
vorhandenen Raumlichkeiten nicht verweigert werden darf. Es 
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liegt hier die gesetzliche Verpflichtung zam Abschlusse eines 
entgeltlichen Verwahrungsvertrages vor (cfr. §. 7 1. c.)- 

h) §. 5 der Gewerbe-Ordnung vom 5. Marz 1883, Z. 39, setzt 
fest: „Personentransport- und Platzdienstgewerbe, sowie die Ge- 
werbe der Rauchfangkehrer, Canalraumer, Abdecker, dann die 
Gast- und Schankgewerbe unterliegen der gewerbepolizeilichen 
Regelung." Auf Grund dieser Bestimmung erscheint die Gewerbs- 
polizeibehorde berechtigt, den Inhabern derartiger Gewerbe auf- 
zuerlegen, und zwar generell oder als Bedingung bei Verleihung 
der etwa gesetzlich erforderKcben Concession, dass sie unter 
bestimmten Voraussetzungen Jedermann ihre gewerblichen Dienste 
leisten und sohin den auf die Leistung der bezuglichen Dienste 
gerichteten Lohnvertrag absehliessen ; hiebei wird aucb dann 
gewohnlich ein Tarif fur das Entgelt festgesetzt und derart der 
Inhalt des Vertrages fixirt (Fiaker-, Dienstmannordnung u. s. w.; 
siehe auch §§. 51, 52 Gewerbe-Ordnung). 

i) Ein Contrahirungszwang ist ferner normirt im §. 35 der 
Notariats-Ordnung : „Ausser den im §. 33 und 34 bezeichneten 
Fallen darf der Notar, wenn er um eine Amtshandlung angegangen 
wird, dieselbe nicht verweigern." Allerdings konnte hier streitig 
sein, ob das Verhaltniss des die Amtshandlung Begehrenden zum 
Notar als Vertragsverhaltniss anzusehen sei. Doch ist wohl 
diese Frage mit Riicksicht darauf, dass der Notar nicht als 
Beamter anzusehen ist (es ware denn, dass er als Gerichtseom- 
missar fungirt), zu bejahen. 

% k) §. 31, Al. 3 des Forstgesetzes vom 3. December 1852, 
Z. 250, bestimmt: „Die ausschliesslich zur Trift Befugten sind 
gehalten, die Triftholzer der ubrigen Trift werber auf deren 
Verlangen gegen angemessene Vergeltung mitzutriften." Hier 
ist die gesetzliche Verpflichtung zum Abschlusse eines Triftver- 
trages gegeben (analog der Verpflichtung zum Abschlusse des 
Frachtvertrages, Art. 422 H. G. B.). 

B. Contrahirungszwang auferlegt im offentlichen 

Interesse: 

a) §. 10, Al. 3 der Advocaten-Ordnung bestimmt: „Einer 
zahlungsunf ahigen Partei, deren Vertretung kein Advocat iiber- 
nimmt, ist der Ausschuss verpflichtet, einen Advocaten zu be- 
stellen, in welchem Falle dieser gegen Sicherstellung der Ver- 
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tretungsgebuhren die Vertretung iibernehmen muss." Hier 
ist also die gesetzliche Verpflichtung zum Abschlusse eines Be- 
vollmachtigungs-, Lohnvertrages ausgesproehen. 

Ob far Aerzte und sonstige die Praxis ausiibende Sanitats- 
personen im offentlichen Rechte Contrahirungspflicht stationirt 
ist, ist bestritten. Anlasslieh eines speciellen Falles wurde mit 
Allerhochstem Cabinetsschreiben (Hfkzd. vom 24. Janner 1832, 
Z. 5981) anbefohlen, gegen jeden Arzt, welcher, ohne dass er 
in der Unmoglichkeit ist, es thun zu konnen sicb weigert, 
den Kranken den nothigen Beistand zu leisten und sich iiberall, 
wo es die Nothwendigkeit erfordert, verwenden zu lassen, nach 
den bestehen,den Vorschriften die Amtshandlung einzutreten zu 
lassen. Hiezu ist der §. 7 der Gesundheitsordnung vom 2. Janper 
1770 zu beziehen, wonach die Aerzte im Falle ihrer Entfernung 
vom Hause den Ort, wo sie zu finden sind, bekannt zu macben 
haben. um sie bei eintretender Nothwendigkeit sogleich herbeiholen 
lassen zu konnen. Diese Vorsehrift ist mit bohmischer Guber- 
nialverordnung vom 24. Februar 1821, Z. 5816, den Aerzten der 
Hauptstadt Prag mit dem Beisatze erneuert worden, bei plotz- 
licher Lebensgefabr unweigerlicb bei sonst zu gewartigender Strafe 
\md Verantwortung den nSthigen arztlichen Beistand zu leisten. 
Man wird sich daher wohl fur die Contrahirungspflicht der 
Aerzte — im Falle der Nothwendigkeit — zu entscheiden 
haben. 8 ) 

b) Eine indirecte Contrahirungspflicht erscheint constituirt 
durch §• 482 Strafgesetz: „Wenn Gewerbsleute , welche Waaren, 
die zu den nothwendigen BGdiirfnissen des taglichen Unterhaltes 
gehoren, feilbieten, ihre VorrSLthe verheimlichen oder da von 
was immer fur einem Kaufer zu verabfolgen sich weigern, so 
sind sie einer Uebertretuug schuldig." Eine civilrechtliche Ver- 
pflichtung zum Vertragsabschlusse besteht nicht und wird daher 
auch eine diesbezugliche Civilklage unzulassig sein. Doch wird die 
Einhaltung der Contrahirungspflicht durch die Strafandrohung 
gewahrleistet. (Vergl. auch §. 53 der Gewerbe-Ordnung, der der- 
selben ratio legis entspringt.) 

c) §.21 des Reichswassergesetzes bestimmt beziiglich der 
Begriindung von Wassergenossenschaften, dass die widerstehende 

8 ) Vergl. Wall lb erg, Das Strafrecht des Gesundheitswesens. Holder, 1878- 
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Minderheit der in eine Wassergenossenschaft einzubeziehenden 
Grundbesitzer gezwungen werden kann, der zur Ausfuhrung und 
Beniitzung de3 Werkes zu bildenden Genossenschaft beizu- 
treten. Mit dieser Bestimmung erscheint ein Fall echten Con- 
trahirungszwanges gegeben, indem der Beitritt nicht ipso iure 
erfolgt, sondern von dem betreffenden Grundbesitzer iiber einen 
diesbeziiglich an ihn ergangenen Auftrag erklart werden muss. 
Dass diese Interpretation die allein richtige ist, erhellt aus 
§. 23 ibid., wonach Derjenige, der ein in die Genossenschaft ein- 
bezogenes Grundstiick an sich bringt, die Mitgliedschaft in der 
Wassergenossenschaft eo ipso erwirbt. 

d) Hier ist endlich auch zu beziehen die Bestimmung der 
§§ 19, 20 Pressgesetz. Danach sind Privatberichtigungen , in- 
soferne ihr Umfang das zweifache Mass des berichtigten Artikels 
iiberschreitet, gegen die fur das Mehr entfallende iibliche Ein- 
riickungsgebiihr und ebenso amtliehe Erlasse gegen die iibliche 
Einriickungsgebiihr aufzunehmen. Der Herausgeber der Druck- 
schrift scheint hiedurch also in den angefiihrten Fallen zum 
Abschluss eines Lohnvertrages gesetzlich verpflichtet. 

Hiemit moge die Aufzahlung der einzelnen Falle gesetz- 
lichen Contrahirungszwanges im osterreichischen Rechte abge- 
schlossen werden. Es soil keineswegs behauptet werden , dass 
dieselbe vollstandig sei, da eine absolute Garantie fiir Voll- 
standigkeit eben unmoglich zu erlangen ist. 

Eine allfallige Liicke ist jedoch mit Nachtheil fiir die 
nun folgende Untersuchung nicht verbunden , da mit der bis- 
herigen Aufzahlung ein ziemlich reichhaltiges Material fiir die- 
selbe gewonnen erscheint. (Im allgemeinen burgerlichen Gesetz- 
buche diirfte sich wohl kein Fall gesetzlichen Contrahirungs- 
zwanges aufweisen lassen. Es ware hochstens die Bestimmung 
des §. 1422 hervorzuheben, wonach der Glaubiger verpflichtet 
ist, dem mit Einwilligung des Schuldners Zahlenden sein Recht 
abzutreten. In dieser Bestimmung liegt nuu allerdings eine Ver- 
pflichtung zum Abschlusse eines Abtretungsvertrages. Allein 
dieselbe resultirt aus der unmittelbar aus dem Gesetze fliessen- 
den Verpflichtung zur Annahme der Zahlung, als deren Con- 
sequenz sie sich darstellt und ist daher in eine Linie zu stellen 
mit der ebenfalls gesetzlichen Verpflichtung des befriedigten 
Glaubigers, dem Schuldner eine ordnungsmassige Quittung zu 
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geben; diese Hingabe fallt jedoeh unter die oben sub 2 aufge- 
zahlten Falle. 9 ) 

III. 

Es eriibrigt nun noch die Aufgabe, eine Untersuchung 
iiber die juristisehe Behandlung des erzwungenen Vertrages an- 
zustellen, um so einen Ueberbliek iiber die auf denselben sich 
beziehenden Rechtssatze zu gewinnen. 

Hier erscheint es nun vor Allem nothig, sich mit einer 
Frage auseinanderzusetzen, welche fur die juristisehe Beurthei- 
lung der unter dem Einflusse des Contrahirungszwanges zu 
Stande gekommenen Rechtsgeschafte von hochster Wichtigkeit 
ist. Lasst sich eine gesetzliche Verpflichtung zum Vertragsab- 
schlusse iiberhaupt mit dem Vertragsbegriffe in Einklang bringen? 
Diese Frage wird nicht etwa deshalb aufgeworfen, um hieraus 
Argumente fur oder gegen die theoretische Zulassigkeit eines 
Contrahirungszwanges zu schopfen — denn entscheidend bleibt 
ja doch immer nur das positive Gesetz — sondern weil bei 
verneinender Beantwortung sich die Folgerung ergeben raiisste, 
dass ein auf Grund gesetzlicher Verpflichtung zum Contrahiren 
zu Stande gekommener Vertrag gar nicht als solcher zu be- 
handeln sei, und daher erst untersucht werden miisste. welchen 
Grundsatzen ein derartiges Rechtsgeschaft folge. 

Es soli hier, weil nicht in den Rahmen dieser Abhandlung 
gehorig, nicht auf die an die Feststellung des Vertragsbegriffes 
geknupften Streitfragen eingegangen , sondern die allgemein 
gangbare und wohl auch richtige BegrifFsbestimmung zu Grunde 
gelegt werden. Der Vertrag ist die auf die Begriindung, Auf- 
hebung oder Abanderung von Rechten gerichtete Willens- 
einigung zweier oder mehrerer Personen. Die Function des 
Vertrages besteht sonach in der durch denselben vermittelten 
Disposition der Rechtssubjecte iiber einzelne Rechtsverhaltnisse. 
Im Vertrage zeigt sich das contrahirende Rechtssubject als Herr 
des durch denselben geregelten Verhaltnisses, fur welches sein 
Wille von entscheidender Bedeutung ist: durch den Vertrag 
disponirt der • einzelne auf dem Rechtsgebiete. 

Damit erscheint nun der Kern unserer Frage getroifen. 
Wenn der Vertrag im Dienste des Parteiwillens steht, so sollte 

9 ) Vgl. auch Exner, Hypolhekenrecht, S. 540 ff. 
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er seine Functionen dort versagen , wo der Parteiwille nicht 
frei waltet, sondern durch den iibergeordneten Willen des Ge- 
setzes beeinflusst wird. 

Es handelt sich also hier um das der Recbtswissenschaft 
gelaufige Problem, ob zum Zustandekommen eines Vertrages freier 
Wille erfordert werde, oder aber, ob der blosse Wille schlecht- 
hin ohne Rucksicht auf seinen Ursprung zureichend sei und 
daher der Satz: Coactus tamen voluit Anspruch auf Anerkennung 
verdiene oder nicht. Savigny's iiberzeugende Ausfuhrungen 
baben die bejahende Beantwortung dieser Frage zur communis 
opinio erboben. 10 ) 

Bei Vorhandensein eines Zwanges zur Willensmanifestation 
erscbeint wohl die Herbeifiihrung des Effectes der Willensausse- 
rung dem Gezwungenen octroyirt : Der Entschluss dagegen, den 
rechtsgesehaftlichen Willen zu manifestiren — und dies allein 
ist das Entscheidende — ist ein freier. n ) 

Ich kann nieht handeln, wenn ieh nicht handeln will. Was 
ich beim Vorhandensein des Willenszwanges nicht will, ist der 
rechtliche Effect des Handelns, nicht dieses selbst. 

10 ) Die Bekampfung, die S chl ossmann in seinem Buche „Die Lehre vom 
Zwange", S. 199 ff. f dieser Anschauung angedeihen lasst, erscheinl wenig stich- 
haltig. Schlossmann fiihlt recht wohl den wunden Ponkt seiner Argumentation, 
welche die Frage vom Standpunkte der auf den freien Willen gegriindeten Ver A 
antwortlichkeit betrachtet, wenn er sagt: „Man konnte vielleicht geneigt sein, 
der ganzen Deduction eine Bedeutang fiir das Civilrecht abzusprechen und zu 
fragen: Was hat, abgesehen etwa von den Privatdelicten, der Begriff der Ver- 
antwortung im Civilrechte zu thun?" Die richtige Antwort auf diese ganz richtig 
gestellte Frage ist trotz der hieran sich schliessenden, gewundenen Ausfiihrungen 
Schlossmann's ein entschiedenes : w gar nichts!" Fur das Gebiet des Civil- 
rechtes gilt der formale Grundsatz, dass entscheidend sei der in die Aeusserlichkeit 
getretene Wille. Was diesem Hervortreten des Willens vorangeht. ist fiir die 
Rechtswirkungen, welche an die Willensmanifestation geknupft sind, gleichgiltig ; 
allerdings kann die Rechtsordnung an diese vorausgehenden Momente Rechts- 
wirkungen knupfen, die geeignet sind, die an die Willensausserung geknupften 
Wirkungen zu modificiren. (Vergl. auch Schlossmann, Der Vertrag, S. 99.) 

11 ) Savigny, III, S. 102: „Freiheit ist die Fahigkeit, unter mehreren 
denkbaren Entschliissen eine Wahl zu treffen. Dass diese Fahigkeit beim Ge- 
zwungenen wahrhaft vorhanden ist, kann nicht bezweifelt werdert." Nur in diesem 
Sinne wurde oben im Texte von einer „Willensfreiheit" gesprochen, ohne dass 
damit zu der Frage Stellung genommen werden sollte, inwieferne der Wille dem 
Causalitatsgesetze unterliegt, ob daher von einer „Willensfreiheit" iiberhaupt ge- 
sprochen werden konne. 
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Aendert nun der Umstand, dass der Vertragswille unter 
dem Einflusse des Zwanges zur Erscheinung gelangt, nichts an 
dem rechtlichen Zustandekommen des Vertrages, so muss dies 
auch dann gelten, wenn gemass positiver Gesetzesvorschrift ein 
derartiger Zwang durch Rechtsordnung erfolgt, indem dieselbe 
befiehlt: „Du sollst diese Handlung, welche einen Vertrags- 
willen manifestirt, wollen." Ein derart manifestirter Wille hat 
daher vertragsbildende Bedeutung. 12 ) 

Wahrend nun im Allgemeinen das Moment des Zwanges bei 
der Willensmanifestation insoferne von rechtlicher Bedeutung ist, 
als dasselbe die Wirkung des zustandegekommenen Vertrages 
zu paralysiren geeignet ist 13 ), kommt dem gesetzlichen Zwange 
eine derartige Bedeutung niebt zu, da ein solcher Zwang kein 
ungerechter ist (§ 870). 14 ) 

Ein unter gesetzlichem Contrahirungszwange zu Stande ge- 
kommener Vertrag ist daher als vollgiltig und vollwirksam 
zu betrachten und zu behandeln. 

Wofern nan das Gesetz einen Contrahirungszwang aus- 
spricht, constituirt dasselbe eine Verpflichtung des juit diesem 
Zwange Betroffenen, mit Jedermann, der jene Bedingungen 
erfiillt, unter denen der Zwang gesetzlich in Wirksamkeit zu 
treten hat, den beziiglichen Vertrag abzuschliessen. Diese Ver- 
pflichtung ist eine absolute, gegen Jedermann 15 ) wirksame und 
bildet gleichsam das Gegenstuck zu der aus gewissen Rechtsver- 
haltnissen resultirenden, gegen Jedermann wirksamen absoluten 
Berechtigung. Dieser absoluten Verpflichtung ist die Berechtigung 
jedes Einzelnen, den Vertragsabschluss zu begehren, correlat : Jeder 
Einzelne hat in abstracto einen Anspruch auf Vertragsabschluss. 16 ) 

12 ) So auch Biermann, a. a. 0. 

13 ) Aus welchen Grunden dies der Fall ist, dariiber gehen die Meinungen 
der Schriftsteller auseinander, vergl. Hasenohrl,I, S. 538 ; U n g e r, II, S. 47, 48 
und die daselbst bezogene Literatur. 

14 ) Vergl. 1. 3, § 1, D. 4, 2. „Sed vim accipimus atrocem et earn , quae 
adversus bonos mores fit, non earn, quam magistrates recte intulit, scilicet 
hire licito et iure honoris, quern sustinet. u 

lb ) Selbstverstandlich ist hier unter „ Jedermann" nur jede beliebige Person 
aus jenem Kreise verstanden, zu dessen Gunsten der Contrahirungszwang gesetz- 
lich nonnirt ist. Dieser Kreis kann alle Rechtssubjecte umfassen, es konnen aber 
seine Grenzen auch enger gezogen sein. 

16 ) Winds cheid, Pand. ; I, §.43: „Anspruch ist die Richtung des Rechtes 
auf Unterwerfung fremden Willens." §.13 des Eisenbahnbetriebsreglements : 
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Die absolute Verpflichtung zum Vertragsabschlusse wird 
nun individualisirt dadurch, dass der Einzelne den Abschluss 
des Vertrages begehrt. Dieses Begebren stellt sich als Offerte 
im Sinne des §. 861 a. b. G. B. dar. Unrichtig erscheint dagegen 
jene Auffassung, wonach das Begebren des Vertragsabsehlusses 
sich als Annahme einer gleichsam constanten Offerte darstellt. 
Dieser Construction huldigt Biermann a. a. 0., wenn er Con- 
trahirungszwang in jenen Fallen annimmt, wo durcji conclu- 
dente oder ausdriickliche Willenserklarung Offerten an einen 
Kreis unbestimmter Personen gestellt werden (z. B. Auslegung 
von Esswaaren in Gasthausern). Diese Ansicht ist offenbar nicht 
haltbar. Denn nicht das Gesetz legt hier die Verpflichtung zum 
Vertragsabschlusse auf, sondern derselbe kommt zustande 
auf Grund des frei erklarten, in der Stellung der Offerte mani- 
festirten Willens. Der Offerent ist an den zu Stande gekommenen 
Vertrag unmittelbar nicht kraft gesetzlicher Auflage, sondern 
kraft des von ihm geausserten, vom Rechte anerkannten und 
mit obligirender Wirkung ausgestatteten Willens verpflichtet. 

In den angefiihrten Fallen echten Contrahirungszwanges 
anzunehmen, dass der zum Contrahiren Verpflichtete als Offerent 
anzusehen sei, erscheint aus dem Grunde nicht statthaft, weil 
einer derartigen Offerte jegliche Bestimmtheit fehlen wurde. 
Diese Bestimmtheit wird erst herbeigefiihrt durch den Antrag, 
welchen der den Vertrag Verlangende stellt und der sich nun 
dahin auslegen lasst: „Schliesse mit mir den Vertrag nachstehen- 
den Inhaltes" (z. B. Transport einer bestimmten Waare nach 
einera bestimmten Orte). Die ganze, vorstehend erorterte 
Frage ist praktisch wichtig fur die Entscheidung, in welchem 
Momente der Vertrag als geschlossen anzusehen ist. Nach unserer 
Auffassung ist dies der Fall, sobald der zum Vertragsabschlusse 
Verpflichtete auch thatsachlich erklart hat, den Vertrag schliessen 
zu wollen, wahrend die gegnerische Anschauung den Vertrag 
perficiren lasst in dem Momente, wo der Wille, den Vertrag 
abzuschliessen , von dem darauf Anspruch Habenden erklart 
wurde. 

Nach der von uns vertretenen Anschauung involvirt daher 
der Contrahirungszwang die Verpflichtung. eine Vertragsofferte 
„FnnfMinuten vor Abgang des Zuges erlischt der Anspruch auf Verabfolgung 
einer Fahrkarte." 

Juristische Vierteljahresschrift. N. F. XI. . 9 
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anzunehmen und so den Vertrag zu perficiren. Diese Annahme 
wird in vielen Fallen concludent durch Leistung des aus dem 
perfecten Vertrage Geschuldeten erfolgen (Realacceptation). Je- 
doch erfolgt unter Umstanden der Abschluss auch in anderer 
Weise, so z. B. durch Uebergabe der Fakrkarte (§§. 13, 14 Eisen- 
bahnbetrieb), Ausfolgung des Gepackscheines (§. 32 1. c), Auf- 
driickung des Tagesstempels auf den Frachtbrief (§.54 I.e.: 
„Der Frachtvertrag ist abgeschlossen, sobald das Gut mit dem 
Fraehtbriefe von der Versandtstation zur Beforderung ange- 
nommenist. AlsZeichen der Annahme wird dem Fracht- 
brief e der Tagess tern pel der Abf ertigungsstelle auf- 
gedruckt"), durch miindliche oder schriftliche Abschliessung 
des Trjftvertrages, Uebergabe des Lottoriscontos u. s. w. 

Die Verpflichtung zur Annahme der gestellten Offerte 
wird jedoch nur dann existent, wenn die Offerte den gesetzlichen 
Bedingungen, an welche der Eintritt des Contrahirungszwanges 
gekniipft ist, entspricht, beziehungsweise der Offerent sich diesen 
gesetzlichen Bedingungen fiigt. Ist dies nicht der Fall, so kann 
die Annahme der Offerte abgelehnt werden. Eine Ablehnung der 
Annahme wird auch dann als statthaft erklart werden mtissen, 
wenn nach Lage der Umstande die Erfullung des durch die 
Annahme perfectionirten Vertrages unmoglich oder auch nur 
sehr erheblich erschwert sein wiirde. 

Ausdrucklich ist dies beispielsweise im Art. 422 H. G. B. 
und §. 9 Lagerhaus-Gesetz ausgesprochen, muss jedoch fur alle 
Falle gesetzlichen Contrahirungszwanges als richtig erklart werden 
(arg. §. 878 a. b. G. B.). 

Selbst wenn der Contrahirungspflichtige diese Unmoglich- 
keit schuldhaft herbeigefiihrt hatte, wiirde dies eine Haftungs- 
pflicht dem Anspruchsberechtigten gegeniiber nicht herbeifuhren. 
Dies konnte nur dann der Fall sein, wenn die Herbeifuhrung 
der Unmoglichkeit, resp. Schwierigkeit, dolos gerade mit B,iick- 
sicht auf den in concrete intendirten Vertrag herbeigefiihrt 
worden ware. Es erschien nothig, diesen* Punkt hier besonders 
zu betrachten. Biermann, a. a. 0., hebt namlich (bei Be- 
sprechung des Contrahirungszwanges der Eisenbahnen) hervor, 
dass bei Vorhandensein gesetzlichen Contrahirungszwanges das 
rechtliche Verhaltniss ahnlich liege, wie wenn der Contrahirungs- 
pflichtige auf Grund eines Vorvertrages — der hier durch die 
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gesetzliche Auflage supplirt wird — zum Abschlusse des Ver- 
trages verbunden ware. Diese constructive Analogie ist wohl 
in gewissen Grenzen zu brauchen. Nur ist aber darauf zu sehen, 
dass aus derselben nicht zu weit gehende Schliisse gezogen 
werden. Dies gilt zunachst von dem eben besprochenen Falle 
der subjectiven Unmoglichkeit, beziehungsweise Schwierigkeit 
der Vertragserfiillung, in welchem die Anwendung der Grund- 
satze des Vorvertrages mit Riicksicht auf §§. 936, 1447 zu anderen 
Resultaten als der oben gewonnenen fuhren wurde. Weiters 
erscheinen natiirlich die Vorschriften der §. 936 betreffend die 
Bestimmung des Zeitpunktes zum Abschlusse des Hauptver- 
trages fUr den Fall gesetzlichen Contrahirungszwanges unan- 
wendbar. 

Bei Verweigerung des Vertragsabschlusses muss — wie 
dies aus der Natur des Zwangsrechtes hervorgeht — dem An- 
spruchsberechtigten das Recht eingeraumt sein, die Vertrags- 
abschliessung zu erzwingen. Der Weg hiezu ist im Allgemeinen 
die Civilklage, wenn nicht in Riicksicht auf die besondere Natur 
des Falles, beziehungsweise des in Frage kommenden Verhalt- 
nisses ein anderes Zwangsmittel, sei es electiv oder auch aus- 
schliesslich zulassig, resp. geboten ist. So ist z. B. im Falle 
verweigerter Briefbefdrderung ausschliesslich der Weg der Be- 
schwerde an die vorgesetzte Postbehorde zulassig (§. 10 Brief- 
postordnung vom 6. November 1838, Z. 302 J. G. B.), bei Con- 
trahirungspflicht gemass der Grewerbeordnung ist neben der 
Civilklage auch Beschwerdefiihrung bei der Gewerbebehorde 
statthaft u. s. w. 

Die Civilklage wegen Weigerung des Vertragsabschlusses 
bedarf zu ihrer Substantiirung der oben hervorgehobenen Con- 
cretisirung des Anspruches auf Vertragsabschluss und wird 
sich daher auf die vom Klager zu erweisende Thatsache zu 
griinden haben, dass er den Vertragsabschluss in der Richtung, 
in welcher er in der Klage gefordert wird, begehrt habe. Dies 
in Verbindung mit der gesetzlichen, die Contrahirungspflicht 
aussprechenden Vorschrift geniigt zur Klagebegriindung. Den 
geklagterseits vorzubringenden Einwendungen ist es sodann 
iiberlassen, den Klageanspruch zu bekampfen , sei es durch 
Hinweis auf die Unmoglichkeit oder erhebliche Schwierigkeit 
der Vertragserfiillung, sei es durch Anfuhrung, dass der Klager 

9* 
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die gesetzlichen Bedingungen, unter denen die Contrahirungs- 
pflicht eintritt, nicht erfullt babe, ihm gegen fiber Contrahirungs- 
pflicht daher nicht bestehe. Die Klage kann gerichtet sein: 
entweder auf Abschluss des Vertrages oder Schadenersatz wegen 
verweigerten Abschlusses aus dem Titel widerrechtlichen Unter- 
lassens oder cumulativ auf Beides. Unrichtig dagegen ist es, 
unmittelbar auf die aus dem zu erzwingenden Vertrage resul- 
tirende Leistung zu klagen. 17 ) 

Die Execution des auf Vertragsabschluss lautenden Urtheiles 
erfolgt nach den G-rundsatzen der §§. 309, 310 a. Gr. 0. 

17 ) Jene Anschauung, die in der Contrahirungspflicht nur die Gebunden- 
heit an eine constante Offerte erblickt, wird allerdings, da sie im Momente der 
Klage den Vertrag als bereits geschlossen ansieht, die Klage unmittelbar auf di^ 
Leistung als zulassig erklaren mussen. 
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Zur Besitzlehre des Bsterreichischen Rechtes. 

Aus Anlass der vierten Auflage von Randa, „Der 
Besitz nach osterreichischem Rechte" (1895). 

Von 

Dr. Emil Pfersche. 

I. 

Als Ran da's Werk tiber den Besitz 1865 in erster Auf- 
lage erschien, stand es auf der Hohe seiner Zeit und fand voile 
und verdiente Anerkennung. Wie sehr es den Bediirfnissen 
der Juristenwelt entsprach, lehrt geniigend der Umstand, dass 
die 1879 erschienene dritte Auflage seit Jahren vergriffen ist. 
Das wissenschaftliche Verdienst des Werkes lag vor Allem darin, 
dass es, wie die Vorrede betont, „den unerschopf lichen Reichthum 
der gemeinrechtlichen Wissenschaft und Rechtsprechung" fiir das 
osterreichische Recht zu verwerthen versuchte und verstand, dass 
es also die Lehre des osterreichischen Privatrechtes in der von 
Unger angebahnten Richtung an einem wichtigen Punkt forderte. 
Darin liegt freilich zugleich der Grand, weshalb die Ergebnisse 
dieses Werkes vielfach keine endgiltigen sein konnten, weshalb 
dasselbe heute in seiner vierten Auflage einer ganz anderen 
Beurtheilung begegnen muss als zur Zeit seines ersten Er- 
scheinens. 

Denn vor Allem bat sich Randa's Verhaltniss zur gemein- 
rechtlichen Doctrin seither vollstandig verandert. Randa hat die 
Besitztheorie Savigny's auf das osterreichische Recht zur 
Anwendung gebracht, und durch die strenge Consequenz, mit 
welcher er diese Theorie noch verscharft und vertieft hat, ist sein 
Werk auch fur das gemeine Recht von Bedeutung geworden. 
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Aber die Besitztheorie Savigny's ist heute keineswegs 
mehr herrschend, die wichtigsten Grundlagen derselben sind 
nicht nur bestritten, sondern klar widerlegt, und es gibt wohl 
kaum einen Pandektenlehrer, der nicht wesentliche Concessionen 
an die Gregner Savigny's gemacht hatte. Was in der gemein- 
rechtlichen Theorie seit mehr als 15 Jahren als Fortschritt 
und Erfolg angesehen wird, das ist die Beseitigung der speci- 
fischen Eigenthiimlichkeiten der Besitztheorie S a v i g n y's. Und 
wenn heute Jemand in gleicher Weise wie Ran da von 30 Jahren 
den Gedanken fassen wiirde, die osterreichische Besitzlehre auf- 
zubauen auf Grund des „unerschopflichen Reichthums der ge- 
meinrechtlichen Wissenschaft und Rechtsprechung", so miisste 
sein Ergebniss ein ganz anderes sein als das Randa's. 

Da Ran da auch in der vierten Auflage streng auf dem 
Standpunkt Savigny's stehen bleibt, ohne die geringste Con- 
cession zn machen *), so gerath er in eine bedenkliche Lage. Er 
vertritt und verwerthet fiir das osterreichische Recht eine Lehre, 
welche in ihrem ursprunglichen Gebiete, im gemeinen Recht, 
ihre Bedeutung eingebiisst hat. Daran andert sich auch nichts, 
wenn Rand a in der ganzen neueren Besitzliteratur eine von 
Ihering angestiftete „unabsehbare Verwirrung" (S. V) sieht 
und in unermiidlicher Weise gegen alle neueren gemeinrecht- 
lichen Autoren polemisirt., Auf diese Polemik kann hier nicht 
weiter eingegangen werden, es sei nur erwahnt, dass eine tiber- 
zeugende Wirkung derselben schon deshalb kaum zu erwarten 
ist, da man doch nicht gut in den Anmerkungen zu einer oster- 
reichischen Besitzlehre nebenbei die ganze romanistische Doctrin 
widerlegen kann. 2 ) 



*) Nicht einmal jene Klarheit der Fragestellung, welche die neuere Doctrin 
gewonnen und welche auch Windscheid in der 7. Auflage (§§. 148 — 150) ac- 
ceptirt hat, ist von Rand a verwerthet worden. Das Einzige, worin er von 
Savigny oder von einer alteren Darstellung abgewichen ist, sind die Ausdriicke 
der Besitzformel. So lasst er jetzt das Erforderniss der „ausschliesslichen Ein- 
wirkung" bei der Apprehension fallen (S. 408, Nr. 10 ; freilich heisst es trotz- 
dem S. 410: „Es wird der Besitz durch jeden Act erworben, der die Moglich- 
keit der ausschliesslichen Einwirkung auf die Sachen verschafft a ). Diese 
Aenderungen der Besitzformel bleiben aber ohne Einfluss auf den Inhalt seiner Lehre. 

2 ) Dass die Polemik Ran da's zuweilen den entscheidenden Streitpunkt 
verfehlt, mag hier zunachst nur als subjectiver Eindruck ansgesprochen werden. 
Nur eines soi angefiihrt. Ran da sagt S. 81: „Das Merkwiirdigste jedoch ist — 
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Aus dem oben Gesagten folgt freilich noch nicht, dass die 
Auffassung Ran da's fur das osterreichische Recht nicht die 
angemessene sei; es konnte ja sein, dass das osterreichische 
burgerliche G-esetzbuch von dem gleichen G-edanken ausgegangen 
ware wie die Theorie Savigny's, dass es also mit der letz- 
teren ubereinstimmte, nicht aber mit der neuesten Pandekten- 
doctrin. Allein bekanntermassen verhalt es sich gerade umgekehrt. 
Das osterreichische Gesetz beruht in der Besitzlehre wie in 
vielen anderen Lehren auf der Pandektentheorie des vorigen 
Jahrhunderts, deren Bedeutung in der neuesten gemeinrechtlichen 
Literatur wieder entsprechend gewiirdigt wird. Savigny aber 
und die ihm folgende Schule hat die Theorien des vorigen Jahr- 
hunderts, die mit dem reinen romischen Recht nicht vollig 
iibereinzustimmen schienen, mit Geringschatzung behandelt und 
hat sie ganz bei Seite zu schieben versucht, statt die darin 
enthaltenen gewohnheitsrechtlichen Fortbildungen anzuerkennen. 
Die eigenen Lehrsatze Savigny's sind theils auf das reine 
rBmische Recht, theils auf aprioristische begriffliche Construc- 
tionen begrundet, wobei die praktischen Bediirfnisse des heutigen 
Lebens nicht die notbige Beachtung fanden. 

Bei dieser Sachlage ist es begreiflicb, dass der Versuch 
Sanda's, die osterreichische Besitzlehre auf der Theorie Sa- 
vigny's aufzubauen, den Grundgedanken unseres Gesetzes nicht 
vollig gerecht werden und nicht in alien Fragen zu endgil- 
tigen Resultaten gelangen konnte. 

und derselbe Vorwurf trifft die Gegner Savigny's iiberhaupt — , dass der Ver- 
fasser (namlich Pfersche, Oesterreichisches Sachenrecht, I) bewusst oder unbe- 
wusst in Wirklichkeit auf dem Bod en der Herrschaftstheorie stent." Merkwiirdig 
ware es in der That, wenn „die Gegner Savigny's iiberhaupt" — und darunter 
befinden sich doch nicht wenige und recht angesehene Juristen — nicht einmal 
wussten, was sie eigentlich wollen. Ich mochte aber glauben, dass der Irrthum 
iiber das, was wir eigentlich wollen, diesmal nicht auf unserer Seite liegt. Dass 
man in den Musterfallen des Besitzes, bei Yorhandensein des vollen Gewahrsams, 
ganz gut von einer Herrschaft iiber die Sache sprechen kann, das hat freilich 
noch Niemand geleugnet; das ist aber auch ganz irrelevant. Entscheidend ist 
unsere weitere Behauptung: es gibt Falle des Besitzschutzes, wo kein Gewahr- 
sam vorliegt, es ist in diesen Fallen unpassend, ja widersinnig, von „factischer 
Herrschaft" zu sprechen, und es ist unmoglich, eine Abgrenzung dieser Besitz- 
falle ohne Gewahrsam zu gewinnen durch die Phrase von der „factischen Herr- 
schaft". Haben diese Behauptungen wirklich noch Platz „auf dem Boden der 
Herrschaftstheorie?" 
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Solches Geschick betraf aber nicht bios die Besitzlehre und 
die Darstellung Ra n d a's ; gleiche Ersoheinungen zeigen sich viel- 
mebr in vielen anderen Lehren, in welchen jman die Pandekten- 
doctrin fur das osterreichische Privatrecht zu verwerthen versuchte 
(z. B. bei dem Titel des Eigenthumserwerbes, bei der symbo- 
lischen Tradition, bei der Irrthumslehre, bei der Ersatzpflicht 
ohne Verschulden und anderen Fr&gen des Schadenersatzes). 
Aus den angefiibrten Grunden war es unmoglich, die Doctrinen 
der Schule Savigny's, welche weit iiber die Mitte des Jakr- 
hunderts die Pandektenlehre beherrschten , in Harmonie zu 
bringen mit den Grundgedanken unseres Gesetzes. Die von 
Unger angebahnte Heranziehung des gemeinen Rechtes war 
zwar ein unumganglicher Schritt fiir den wissenscbaftlichen 
Ausbau des osterreichischen Privatrechtes ; aber zur Zeit, als 
dieser Schritt zuerst versueht wurde, konnte er nicht an alien 
Punkten zu endgiltigen Resultaten ftihren, fuhrte er vielmehr 
theilweise zu gewaltsamer Interpretation und zur Geringschatzung 
des Gesetzbuches. Diese Sachlage, die sich aus dem damaligen 
Zustande der romanistischen Doctrin nothwendig ergab, ist von 
Unger selbst mit bewundernswerther Unbefangenheit anerkannt 
worden, als er in seinen hervorragenden neuesten Arbeiten 
manche seiner friiheren Ansichten einer kritischen Revision 
unterzog. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, warum die Lehre Ran da's, 
die uns in der vierten Auflage fast unverandert entgegentritt, 
heute eine andere Beurtheilung erfahren muss als vor drei 
Decennien. Und es wird sich im Folgenden um den Nachweis 
handeln, dass und warum das Werk Rand a's den Grundge- 
danken unseres Gesetzes nicht entspricht, warum es nicht als 
eine befriedigende und abschliessende Darstellung der oster- 
reichischen Besitzlehre angesehen werden kann. 

II. 

Die Darstellung Rand a's geht aus vom §. 309 a. b. G. B., 
welcher unter der Rubrik „Inhaber, Besitzer" sagt: „Wer 
eine Sache in seiner Macht oder Gewahrsame hat, heisst ihr 
Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache den Willen, sie als di^ 
seinige zu behalten, so ist er ihr Besitzer." 
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In diesem Satze findet Ban da eine „Norm tt (S. 24), findet 
er „in unzweideutigen Worten das Herrschaftsprincip zu Grande 
gelegt" (S. 81), also die Besitztheorie Savigny's ausge- 
sprochen, and zwar so entsohieden ansgesprochen, dass er be- 
hauptet (S. 6), „fur das osterreichisehe Recht erscheinen die 
neneren Besitztheorien (Ihering's, Pinin ski's, StrohaPs etc.) 
angesichts der positiven Weisung des Gesetzes (§§. 309, 381) 
als unbaltbar". Aus dem Satze des §. 309 wird fiir den Begriff 
des Besitzes gefolgert, dass der Besitz ein thatsachliches Ver- 
haltniss, ein Factum, kein Recht sei (S. 97), und weiter, dass 
auch die Bedingungen des Erwerbes und Verlustes des Besitzes 
„thatsachlicher Natur" sind. Denn „durch den Begriff des Be- 
sitzes als thatsachliche Beherrschung einer Sache mit dem Eigen- 
thumswillen sind bereits die Erfordernisse des Besitzerwerbes 
gegeben"; und „das positive Recht fordert regelmassig nicht 
mehr, als die Consequenz aas dem Begriffe ergibt" (S. 402). 

Die hier kurz skizzirte Darstellung Ran da's entspricht 
aber durchaus nicht dem Sinne unseres Gesetzbuches, wie zur 
Ehre desselben constatirt werden muss. Es ist nicht richtig, 
dass §. 309 eine Definition des Besitzes gibt und geben will, 
vielmehr zeigt die Rubrik dieses Paragraphen ganz deutlich, 
dass derselbe die Ausdriicke „Inhaber u und r Besitzer u oder 
noch genauer den Unterschied dieser Ausdrucke feststellen soil. 
Mit anderen Worten, §. 309 gibt nur eine Wortdefinition, keine 
Sachdefinition. 8 ) 

Worin der Unterschied einer Wort- und Sachdefinition be- 
steht, kann hier wohl als bekannt vorausgesetzt werden ; wer den- 
selben nicht aus der Erfahrung kennt, wiirde durch eine Be- 
schreibung doch nicht belehrt werden. Fiir unsere Frage hat der 
Unterschied folgende Bedeutung. Die Wortdefinition kann sich 
begniigen, auf irgend einen Fall hinzuweisen, in welchem sich 
die Bedeutung des Ausdrucks „Besitzer tt deutlich zeigt; eine 
Sachdefinition miisste alle jene charakteristischen Merkmale der 
als „ Besitz" bezeichneten Erscheinung angeben, welche sich in 
alien Fallen finden , sie miisste also nicht auf einen oder auf 
die wichtigsten, sondern auf alle Besitzfalle Riicksicht nehmen. 

s ) Daftir spricht auch, dass aus dem Urentwurf (II, §. 30 = §. 309 a. b. 
G. B.) der letzte Salz, der auf eine Sachdefinition hatte deuten konnen, bei der 
•Berathung gestrichen wurde (Ofner, Protokolle, I, S. 225). 
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Indem Rand a aus §. 309 eine Sachdefinition des Besitzes 
gewinnen will, bezieht er den Ausspruch des §. 309 auf alle mog- 
lichen Besitzf alle und will aus demselben die Entscheidung fur 
alle Fragen des Besitzerwerbs und Verlustes deduciren. Die 
Regeln des Gesetzes tiber Erwerb und Verlust des Besitzes 
erscheinen ihm fast iiberfliissig, sagen sie doch angeblich 
..nicht mehr, als was die Consequenz aus dem Begriffe ergibt". 
Und die Auslegung Ran da's hat nur das eine Ziel, alle 
weiteren Regeln des Gesetzes mit diesen Consequenzen des aus 
§. 309 angeblich gewonnenen Begriffs in Uebereinstimmung zu 
brin gen. 

Was die Darstellung Ran da's unserem Gesetzbueh eigent- 
lich zumuthet, das zeigen am besten die Bemerkungen der 
Motive zum ersten Entwurf eines deutschen biirgerlichen Ge- 
setzbuches, die sonst vielfach die Auffassuug Ran da's theilen. 
Es heisst da (III, S. 80) : „Bei genauerer Prufung muss die M 6 g- 
lichkeit einer in legislativer Beziehung geniigenden und nicht 
misszuverstehenden Definition des Besitzes bezweifelt werden. 
Man kann die Thatsachen bestimmen, welche im Augenblicke der 
Besitzerwerbung vorhanden sein mussen, aber diese Thatsachen 
decken sich keineswegs mit denjenigen Thatsachen, welche 
fur die Fortsetzung des Besitzes von Bedeutung sind. Deshalb 
kann man auch den Besitz nicht so definiren, dass die Defi- 
nition zugleich vollstandig ergibt, wie der Besitz fortgesetzt 
werde und endige. Die zu beantwortende praktische Frage stellt 
sich immer dahin, ob Jemand in einem gewissen Zeitpunkt oder 
Zeitraum Besitzer gewesen sei. Diese Frage wird am leichtesten 
und sichersten beantwortet werden konnen, wenn das Gesetz 
Bestimmungen iiber Erwerbung, Fortsetzung und Ende des Be- 
sitzes gibt." 

Also was hier fur den deutschen Entwurf als unmoglich 
erkannt wurde, namlich in einer Definition des Besitzes alle 
Regeln der Besitzlehre so zu umfassen, dass sie daraus einfach 
deducirt werden konnten, das soli nach Ran da unser Gesetz- 
bueh versucht haben ; was aber hier als das einzig praktische 
erklart wird, namlich die Regeln tiber Erwerb und Verlust des 
Besitzes ohne Riicksicht auf die Definition desselben aufzustellen. 
das traut Rand a unserem Gesetze nicht zu. 
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Dieser principielle Standpunkt, auf den die Darstellung 
Ran da's in strenger Folgerichtigkeit aufgebaut ist, erscheint 
mir durchaus unrichtig. Die Regeln des osterreichischen Gesetzes 
iiber Erwerb, Verlust und Schntz des Besitzes sind aufgestellt 
ohne jede Riicksicht auf eine Definition des Besitzes ; man muss 
diese Regeln in erster Linie feststellen und entwickeln und als 
gegeben hinnehmen, auch wenn sie mit der angeblichen Defi- 
nition des §. 309 oder mit irgend einer selbstgemachten Defi- 
nition nicht iibereinstimmen sollten. Man kann versuchen, die 
einmal festgestellten Regeln zu einem Besitzbegriff zu ver- 
einigen, aber man darf nicht die Auslegung des Gesetzes beirren 
lassen durch einen voraus construirten Besitzbegriff, man darf 
nicht alle spateren Specialbestimmungen interpretiren aus der 
gelegentlichen allgemeinen Bemerkung des §. 309. 

Den Einwand, der hier gegen Ran da erhoben wird, diirfte 
durch folgende Erwagung noch verdeutlicht werden. Die Dar- 
stellung der Besitzlehre, welche Dernburg in seinen Pan- 
dekten wie in seinem „Lehrbuch des preussischen Privatrechts u 
gibt, entspricht in den rein theoretischen Fragen vielfach der 
Lehre Sav.igny's, folglich auch der Lehre Randa's. Auch 
Dernburg betont, der Besitz sei ein „phys\gches Verhaltniss 44 , 
kein Recht, er werde stets originar erworben. Aber er gelangt 
an wichtigen Punkten zu anderen Entscheidungen, als Savigny 
und Rand a, und zwar zu den von den Gegnern Savigny's 
als praktisch nothwendig erkannten Entscheidungen. Wenn man 
die Theorie Dern burg's von dem preussischen auf das oster- 
reichische Recht iibertragen wollte, so wiirde man zu durchaus 
angemessenen Entscheidungen gelangen. ohne dem osterreichi- 
schen Gesetze Gewalt anzuthun. Worin besteht nun der 
Unterschied zwischen Dernburg und Ran da? OfFenbar 
nur in dem Ausgangspunkt und der Richtung ihrer Argumen- 
tation. 

Im Gegensatz zu dem oben geschilderten Verfahren Randa's 
geht Dernburg unbefangen an die Feststellung der einzelnen 
Rechtsregeln und an die Entscheidung der concreten Rechts- 
fragen und raumt dabei den theoretischen und begrifflichen 
Erwagungen nicht mehr Einfluss ein, als ihnen zukommt. 

Fur Dernburg ist die Besitzdefinition nicht der Aus- 
gang, sondern das Ende der Argumentation ; darum gelingt es 
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ihm auch, seiner Besitzdefinition eine Fassung zu geben*), mit 
welcher alle gesetzlichen Bestimmungen vereinbar sind. 

Ein Bliek auf die Darstellung von Dernburg wird also 
Jedem klar machen, welche Bedenken wir gegen Randa hegen. 
Ob der Besitz als Recht zu bezeichnen ist oder nicht, ist gleich- 
giltig, mag auch das Gesetz in §. 308 denselben zu den Recliten 
zahlen; ebenso gleichgiltig, ob die Besitziibergabe als Succes- 
sion aufzufassen ist oder nicht, mag auch §. 315 auf die Suc- 
cession hinweisen; gleichgiltig endlich, ob der Thatbestand des 
Besitzes durch den Ausdruck „factische Herrschaft" oder durch 
einen anderen kurzen Ausdruck erschopfend beschrieben werden 
kann. Wichtig aber ist die von Randa angewendete Art der 
Argumentation; wichtig ist, dass er bei der Auslegung des 
Gesetzes von seinen vorgefassten Lehrmeinungen sich leiten 
lasst. Dass dieses Vorgehen Ran da's nicht nur methodisch ver- 
werflich ist, dass es auch zu unrichtigen Resultaten fiihrt, soil 
nun an einigen Fragen gezeigt werden. 

III. 

Aus der angeblichen Besitzdefinition des §. 309 folgert 
Randa, dass nach osterreichischem Privatrecht der Besitz kein 
Recht sei, und ferner, „dass die gesetzlichen Bestimmungen iiber 
Erwerb und Verlust von Rechten auf den Erwerb undVerlust 
des Besitzes nicht anwendbar sind", „dass Vert rag und 
Erbgang den Dienst hier vollig versagen* (S. 97), 
dass es keine Succession in den Besitz gebe (S. 475). 

Dass der Gedanke eines vertragsmassigen Besitzerwerbes 
fiir unser Gesetz ganz unmoglich sei, scheint doch etwas zu 
viei gesagt, wenn man beach tet, dass das Gesetz in §.315 aus- 
drucklich die Wirkung der „Ueberlassung u des Besitzes ver- 
schieden von der Wirkung der Ergreifung normirt, und dass es 
ferner in §. 424 f. Bestimmungen iiber den Eigenthumserwerb 
durch Tradition gibt, welche zweifellos (wie Randa S. 411, Nr. 1 4 
selbst zugibt) auch den Besitzerwerb betreffen. Die Frage des 
vertragsmassigen Besitzerwerbes bediirfte jedoch zu umfassender 



4 ) Das „physische VerMltniss" zur Sache bestebt darin, „dass man nach 
dem gewobnlichen Lauf der Dinge auf die Beherrschung der Sacbe reebnen 
kann". Pr. Pr. R. I, S. 330. 
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Erorterung, sie ist ausserdem anderweitig so ausfuhrlich er- 
ortert (s. z. B. Strohal, Secession indemBesitz; Pfersche, 
Oesterreichisches Sachenrecht, I, S. 126 f.), so dass wir dieselbe 
hier bei Seite lassen und uns auf die Frage der Vererbung des 
Besitzes beschranken. 

Ist es rich tig, dass beim Besitzerwerbe „der Erbgang den 
Dienst vollig versagt", dass also eine Vererbung des Besitz- 
schutzes undenkbar oder logisch unmoglich ware? Dies kann 
Ran da selbst nicht aufrecht erhalten; er gibt de lege ferenda 
als mogiich und als wunschenswerth zu, „dass der Besitz mit 
dem Tode nicht erlosche, vielmehr durch das Medium der 
hereditas jacens dem Erben erhalten werde (S. 483). Es handelt 
sich also anerkannterweise nur um die Frage de lege lata; hat 
das biirgerliche Gesetzbuch wirklich bestimmt, dass der Besitz 
mit dem Tode des Besitzers aufhore? Fur diese Frage kommen 
folgende Punkte in Betracht. 

Als „Nachlass u wird im §. 531 a. b. G. B. bezeichnet „der 
Inbegriff der Rechte und Verbindlichkeiten eines Verstorbenen, 
insoferne sie nicht in bios personlichen Verhaltnissen gegrundet 
sind". Gehort nun der Besitz im Sinne des Gesetzes zura Nach- 
lass? Offenbar, denn er wird in §. 308 ausdriicklich den Sachen- 
rechten zugezahlt und ist gewiss nicht „in bios personlichen 
Verhaltnissen gegrundet". 6 ) Auch findet sich sonst keine An- 
deutung im Gesetze, welche den Besitz von dem Nachlass aus- 
schliessen wiirde. Damit ist also unsere Frage vollstandig 
erledigt. Denn wenn der Besitzschutz der vorhandenen Erbschaft 
erhalten bleibt, so geht er nach §. 547 von selbst und von dem 
Tode des Erblassers an mit dem ubrigen Nachlass auf den 
Erben iiber, ohne dass von einer besonderen Apprehension des 
Besitzes die Rede sein konnte. 

Wenn das Gesetz die angefiihrte Auffassung unseres 
Falles hatte, so ist es begreiflich, dass es eine besondere Er- 
wahnung der Vererbung des Besitzes, wie sie noch im God. Tkeres. 
Ill, Cap. 24, Nr. 64, 145 enthalten war, als uberfliissig ansehen 
konnte. Der Wortlaut der angefiihrten Paragraphen musste das 
gewiinschte Resultat far eine nur von dem Gesetz ausgehende 
Interpretation mit Sicherheit ergeben. 



5 ) Das wird auch von Ran da, so viel ich sehe, nicht behauptet. 
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D a s s aber das Gesetz die angefahrte Auffassung wirklich 
hatte °), wird aus historischen Erwagungen hochst wahrscheinlich. 
Denn die Vererbung des Besitzes entspricht dem Grundgedanken 
des deutschen Rechtes, sie war im Codex Theresianus ausdriick- 
lich statuirt worden und hatte in das franzosische wie in das 
preussische 7 ) Civilrecht Aufnahme gefunden. Die romisehe 
Kegel der Unvererblichkeit des Besitzes aber konnte den Ee- 
dactoren des Gesetzes nicht als wiinschenswerthes oder gar noth- 
wendiges Vorbild erscheinen. Denn sie wurde, abgesehen von 
ihrer praktischen Bedenklichkeit, gar nicht fur eine ausnahms- 
lose Kegel gehalten; sie erstreckte sich offenbar nicht auf den 
Usucapionsbesitz und nach einer seit dem Mittelalter vielfach 
vertretenen Ansicht auch nicht auf den Intendictenbesitz im 
Falle des Erbscbaftserwerbs eines suus heres. 8 ) Jedenfalls waren 
die Kedactoren weit entfemt , die Unvererblichkeit des Besitzes 
als eine logische Nothwendigkeit anzusehen. 

Welche Griinde vermag nun Ran da gegen die Vererblich- 
keit des Besitzes in's Feld zu f iihren ? Er beruft sich zunachst 
auf §. 320 : „Durch einen giltigen Titel erhalt man nur das 
Recht zum Besitze einer Sache, nicht den Besitz selbst. u Es 
wird aber schwer, dieses Argument ernst zu nehmen. Denn mit 
gleichem Fuge konnte man aus dem Satze des §. 425: „der blosse 



6 ) Es hand el t sich naturlich zunachst darum, den Gedankengang des Ge- 
setzes festzustellen ; ist das im Text Gesagte richtig, so steht es dem Theoretiker 
frei zu sagen, es findet Besitziibergang statt vom Erblasser auf den Erben. 
Dieser Unterschied des gesetzlichen Gedankens von der theoretischen Construction 
wird von Rand a ignorirt, sonst hatte er unmoglich gegen meine Darstellung 
(Oesterr. Sachenrecht, I, S. 170 f.) bemerken konnen (S. 483): „Es liegt in dem 
behaupteten Uebergange des Besitzschutzes (sc. auf die Erbschaft?) nur eine 
petitio principii, mit gleichem Grunde hatte Pfersche auf Grund von §. 547 
direct Besitziibergang (sc. wohl auf den Erben?) behaupten konnen." Um die 
Triftigkeit dieser Polemik richtig zu wiirdigen, vergleiche man den Satz, der 
a. a. 0. S. 170 an der Spitze m e i n e r Ausfuhrung steht : „Der dem Erblasser 
zukommende Besitzschutz geht wie andere Rechte als Theil der Erbschaft von 
selbst auf den Erben uber. tt 

7 ) Dies nimmt auch an Ran da S. 484; Dernbnrg, Preuss. Pr. R., I, 
S. 348, Nr. 13. In der preussischen Praxis hat aber seit Mitte des Jahrhunderts 
die romanisirende Tendenz gesiegt und ohne Anhalt im Gesetz die Unvererbf 
lichkeit des Besitzes wieder anerkannt. 

B ) Dass diese Ansicht richtig ist, dafiir hat die neue Lesung von Gai. II, 
S. 58, III, S. 201 wichtige Argumente ergeben, s.Strohal, Succession, S.222 f. 
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Titel gibt noch kein Eigenthum" folgern, dass der Erbe auch 
nicht das Eigenthum der Nachlasssachen durch den Erbschafts- 
antritt erwerbe, dass vielmehr erst Apprehension derselben dazu- 
kommen miisse. Und seit wann ist denn der Erbgang ein blosser 
Titel des Rechtserwerbs und nicht vielmehr ein modus acquirendii 
Zu dem Titel des Erbrechts nach §. 533 muss freilich der Erwerb 
der Erbschaft nach §. 797, 799 hinzukommen, dann aber ist auch 
dem Satze des §. 320 geniigt, wenn anders nur der Besitz zum 
Nachlass gehort. Fraglich ist nur das letzte, darauf hat aber 
§. 320 nicht den geringsten Bezug. 

Ebensowenig Gewicht hat die fernere Berufung auf den 
Umstand, dass im §. 1493 von der „Einrechnung u der Be- 
sitzzeit des Vormannes allgemein die Rede ist, ohne den Erb- 
fall auszunehmen; „denn, fande eine Succession in den Besitz 
statt, so verstiinde es sich von selbst, dass auf den Besitz- 
nachfolger alle Vortheile seines Vorgangers auch in Ansehung 
der bereits begonnenen Ersitzung iibergehen und der auf einer 
Fiction beruhenden (wieso?) singularen „Einrechnung u bediirfte 
es gar nicht" (S. 478). Man weiss gar nicht, wo man die Be- 
kampfung eines so gewaltsam herbeigezogenen Argumentes be- 
ginnen soil. Zunachst, was hat die Ersitzungsfrage mit dem 
Besitzschutz zu thun? Ebensowohl konnte man fur das romische 
Recht die Vererbl ichkeit des Besitzes beweisen aus der Fort- 
setzung der Usucapion wahrend des Rubens der Erbschaft. 
Weiters aber beruht die ganze Conclusion auf den eigenen theo 
retischen Vorstellungen Ran da's; um die theoretischen Vor- 
stellungen, welche die Redactoren des Gesetzes von den Er- 
sitzungslehre hatten, kummert er sich gar nicht. Fiir Ran da 
ist die „Einreehnung" etwas Singulares oder Fictives ; war sie 
das aber auch fiir die Redactoren? Das erwahnt Rand a gar 
nicht, und das miisste doch erst nachgewiesen sein, wenn die 
angefiihrte Folgerung nur den Schein einer Beweiskraft haben 
sollte. Wer den theoretischen Vorstellungen der Redactionszeit 
iiber die Ersitzung, wer dem inneren Zusammenhang der 
§. 1462, 1463, 1493 nachgeht 9 ), findet in der Ersitzungslehre 
allein die geniigende Begriindung, weshalb in §. 1493 von „Ein- 



9 ) Genaueres mtiss einem anderen Orte vorbehalten werden; s. die Be-" 
merkung Sachenrecht, I, S. 172, Nr. 8. 
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rechnung" der Besitzzeit die Rede ist, so dass es unnothig und 
willkiirlich erscheint, wenn Ran da eine solche Begriindung 
erst aus der Besitzlehre herbeiholt. 

Es bleibt also nichts iibrig als die Berufung auf die an- 
gebliche Besitzdefinition und ihre Consequenzen. Wenn Ran da 
dabei scbreibt (S. 475): „eine Rechtsnacbfolge setzt begriffs- 
raassig Rechte voraus, der Besitz ist jedoch kein Recht", so ist 
das gegeniiber dem oben citirten §. 531 nicht schlussig. Das ist 
leicht einzusehen, sobald man sich genauer ausdriickt. Dass den 
Gegenstand des Nachlasses und der Erbfolge zwar alle Rechte 
des Verstorbenen ausser den hochst personlichen , aber nur die 
Rechte bilden, kann man nach §. 531 als richtigen Vordersatz 
zugeben, wenn man dabei den Ausdruck „ Recht" im Sinne des 
Gesetzes auffasst. Dann muss man aber auch im Nachsatz den 
Ausdruck „ Recht" im Sinne des Gesetzes und nicht im Sinne 
Ran da's nehmen. Im Sinne des Gesetzes ist nach §.308 der 
Besitz ein Recht, obwohl er es nicht ist im Sinne Rand a's. Die 
obige Folgerung Ran da's lautet also in genauer Fassung : nur 
Rechte im Sinne des Gesetzes sind vererblich (§. 531), der Besitz 
aber ist kein Recht im Sinne Ran da's. Das ist eine quaternio 
terminorum. 

Besonders klar tritt der verfehlte Ausgangspunkt R a n d a's 
hervor in dem letzten Argument (S. 476): „Die liegende Erb- 
schaft (hat) keinen Besitz, weil sie als unperson! iches Vermogen 
weder des zum Besitze nothwendigen Willens, noch der physischen 
Herrschaffc iiber die Sachen fahig ist." „ Wahrend also die liegende 
E # rbschaft den Uebergang der Rechte vom Erblasser auf den 
Erben vermittelt, tritt diese Vermittlung des Uebergangs beim 
Besitz nicht ein, sofern das positive Recht nicht zweck- 
massigerweise das Gegentheil normirt." Nun sollte man doch 
glauben, dass man sich in erster Linie umsehen muss, ob denn 
das Gesetz nicht eine solche zweckmassige Normirung enthalt. 
Thut man das, so kommt man durch die angefuhrte Combination 
von §. 531 und §. 308 zur Vererbung des Besitzes, die man 
nebenher allenfalls als eine positive Ausnabme von einem all- 
gemeinen Besitzbegriff auffassen mag. Aber Ran da geht zu- 
nachst aus von seinem selbstgeschaffenen Besitzbegriff, welcher 
den Besitz der liegenden Erbschaft auszuschliessen scheint, und 
da-rum iiber sieht er den im Gesetze enthaltenen Hinweis auf die 
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von ihm selbst als moglich erklarte zweckmassige Ausnabms- 
bestimmung. Hier wie sonst geht er aus von der scheinbar all- 
gemeinen Begriffsbestimmung des §. 309, statt von den spateren 
DetailbestimmuDgen des Gesetzes. 

Noch bedenklicher ist es, wenn Ran da auch den Rechts- 
besitz mit dem Tode des Besitzers schlechthin erloschen lasst 
(S. 776). Denn beim Sachbesitz kann er sich wenigstens theil- 
weise auf das romische Recht berufen; aber beim Besitz der 
Servituten hat schon das pratorische Edict ausgesprochen, dass 
der vom Autor erlangte Besitzschutz dem Kaufer und Erben 
als solchem zugute kommen solle. Bis znm Erlass des burger- 
lichen Gesetzbuches hat also die verniinftige Regel gegolten, 
dass der bestehende Besitzschutz der Servituten dem Nachfolger 
zukomme, schon bevor eine Rechtsubung seitens des Nachfolgers 
erfolgt ist. Da ist es doch unglaublich, dass das Gesetz diese 
Regel sollte stillschweigend beseitigt haben zu Gunsten der 
praktisch unvernunftigen Unvererblichkeit des Besitzes. 

Ran da (S. 691) hat sich iibrigens selbst bewogen ge- 
funden, hier eine Concession zu machen. Im Gegensatz zu den 
friiheren Auflagen gibt er wenigstens zu, dass der Kaufer 
eines Grundstiicks mit dem Besitze desselben auch den Besitz 
aller damit verbundenen Realrechte erwerbe, ohne dass es erst 
auf eine Ausiibung dieser Rechte durch ihn selbst ankomme. 
Die Praxis hat diese verniinftige Entscheidung stets festgehalten 
und Ran da hat sich ihr schliesslich anbequemt. Kann man nun 
fur den Besitzerwerb des Grundstiicks durch den Erben die 
gleiche Concession ablehnen ? Ist das unmoglich , so f tihrt die 
Consequenz nothwendig zur Vererbung des Rechtsbesitzes. 

Fassen wir das Gesagte zusammen. Die Vererblichkeit des 
Besitzes ist zum mindesten im Gesetze nicht ausgeschlossen, es 
steht ihr nicht das geringste interpretative Bedenken entgegen ; 
sie folgt klar aus §. 531 und §. 308, wenn man nur die Aus- 
driicke dieser Satze im Sinne des Gesetzes und nicht in einem 
willkiirlich selbstgemachten Sinne versteht ; die historischen und 
praktischen Erwagungen sprechen entschieden dafiir. Die da- 
gegen angefiihrten Argumente sind durchaus haltlos. Daher, ist 
die Vererbung des Besitzes von der Praxis durchaus und von 
der Theorie iiberwiegend festgehalten worden. "Wenn Ran da 
trotzdem die Vererblichkeit des Besitzes entschieden bekampft 

JuriBtische Vierteljahresschrift. N. P. XI. 10 
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und in strenger Consequenz seines auf §. 309 gestiitzten Gedanken- 
ganges auch bekampfen muss, so liegt darin ein Beweis fiir die 
Unrichtigkeit dieses seines Gedankenganges. 

IV. 

Auch an einer wichtigen Frage des Rechtsbesitzes lasst 
sieh zeigen, wie Ran da durch seine Besitztheorie zur Inter- 
pretationsschwierigkeit, ja zum Widerspruch mit dem Gesetze 
gefiihrt wird. 

Randa behauptet, dass der Besitz von activen Servituten, 
z. B. Wegerechten, die das Gesetz (§. 313) „verneinende Rechte" 
nennt, erworben werde schon durch einmaKge, selbst fehlerhafte, 
also heimliche oder gewaltsame Ausiibung; der Besitz sei in 
den letzteren Fallen allerdings ein „unechter" nach §. 345, aber 
doch Besitz. Die „Unechtheit u dieses Rechtsbesitzes ist nun 
nach Randa eine sehr merkwiirdige, sie betrifft namlich nicht 
die ganze weitere Ausiibung der Servitut, sondern nur die erste 
vitiose Ausiibung. 10 ) Diese erste Ausiibung ist ein widerrecht- 
licher Eingriff in den Saehbesitz des Gegners, aber die Wieder- 
holungen dieser Widerrechtlicbkeit sollen nicht widerrechtlich, 
sondern zu 1 as sige Ausiibung des unechten Servitutenbesitzes 
sein. Daraus folgt, wie Randa betont, dass der Gegner seine 
Sachbesitzstorungsklage wirksam nur gegen den erst en Ein- 
griff richten kann ; klagt der Gegner wegen einer spateren, z. B. 
wegen der ersten ihm bekannt gewordenen Storung, so 
kann der Beklagte triumphirend einwenden, dass er den gleichen 
Eingriff schon friiher einmal begangen, und der Klager muss 
die Klage zuriickziehen oder wird abgewiesen (Randa, S. 717, 
Nr. 18). Greift Klager aber in einer neuen Klage auf das vom 
Beklagten zugestandene fruhere Factum, so kann sich dieses 
Spiel nochmals und vielleicht vielmals wiederholen. Leider gibt 
Randa nicht an, ob er dieses Resultat fiir ein Vorbild prak- 
tischer Rechtsgestaltung ansieht, ich meinerseits halte das 
Resultat fur so unzulassig, dass ich zur Beseitigung desselben 
eine sehr freie Interpretation des Gesetzes gerne in Kauf nehmen 
wlirde. Doch dessen bedarf es hier gar nicht; man muss sich 
nur der Sa vig ny'schen Besitztheorie, nicht aber dem Gesetze 



10 ) Vergl. dazu 1. 3, §. 2, 43, 19. 
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gegeniiber frei machen, urn die vtfllige Unrichtigkeit der Be- 
hauptungen Ran da's einzusehen. 

Far das romische Recht hat schon Savigny behauptet, 
dass der Servitutenbesitz durch einmalige vitiSse Ausiibung er- 
worben werde, allerdings nur als vitioser Besitz. Die Begriindung 
besteht nur in der Bemerkung (Besitz, §. 46, Nr. 2; bei Ran da 
wiederholt §. 26, Nr. 8), dass die Exceptionen der fehlerhaften 
Reehtsiibung bei den Servituteninterdicten „durchaus keinen 
Sinn hatten, wenn in den Fallen derselben selbst die Appre- 
hension des Rechtsbesitzes nicht behauptet werden konnte". Bei 
aller Fliichtigkeit, mit der Savigny den Rechtsbesitz behandelt 
hat, ist es schwer begreiflich, dass er sich hier mit einem so 
handgreif lichen Sophisma begniigen konnte. Denn woher entnimmt 
Savigny, dass die Clausel iiber die feblerhafte Ausiibung bei 
den Servituteninterdicten eine Exception gewesen sei? Wo 
steht denn, dass der Prator jemals ein Interdict de itinere 
privato ohne den Beisatz „nec vi nec clam nec precario ab illo u 
ertheilt habe? Dass bei anderen Interdicten, wie dem unde vi, 
eine excepiio vitiosae possessions vorkommt, beweist doch gar 
nichts; eine Clausel, die in der einen Formel nur als Exception 
erscheint, kann in einer anderen Formel standiger, nothwendiger 
Bestandtheil sein. Bei den Servituteninterdicten zeigt aber die 
ganze Darstellung der Pandekten, dass die fehler lose Reehts- 
iibung allgemeines positives Erforderniss des Besitzschutzes und 
nicht eine Exception ist. 

Doch, wie immer das reine romische Recht aufzufassen 
sein mag, „die altere gemeinrechtliche Lehre glaubte die scientia 
und patientia des Belasteten nicht entbehren zu konnen, um den 
Rechtsbesitz als erworben anzusehen; da von geht auch das 
preussische Landrecht aus, I, 7, §.81" (Dernburg, Preuss. 
P. R., I, S. 364, Nr. 9). Die gleiche Auffassung ist festgehalten 
in den verschiedenen Entwiirfen zum osterreichischen Gesetz- 
buche und hat in diesem einen etwas abgeschwachten (s. Pfersche, 
I, S. 237, Nr. 2), aber unzweideutigen Ausdruck erhalten in §. 313: 
„Der Gebrauch eines (sc. verneinenden) Rechtes wird gemacht, 
wenn Jemand die einem Anderen gehorige Sache mit seiner 
Grestattung zu seinem Nutzen anwendet." 

Wie ist es also moglich, dass R a n d a sich iiber den Wort* 
laut des Gesetzes wegsetzen kann? Nun, er nimmt (wie vor ihm 

10* 
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schon Pachmann) an, dass eine Antinomie bestehe zwischen 
§. 313 und §. 345, und lost diese Antinomie (S. 714, Nr. 16, 
S. 717, Nr. 17 a ), indem er das Erforderniss der „Gestattung" 
im §. 313 einfach beseitigt. Sehen wir davon ab, dass der Vor- 
wurf der Antinomie jedem, der sieh mit unserem Gesetze ein- 
gehender beschaftigt, wenig wahrscheinlich vorkommen wird, 
so kann man doch nach allgemeinen Interpretationsregeln eine 
wirkliche Antinomie nur dann annehmen und die gewaltsame 
Beseitigung eines gesetzlichen Ausspruches nur dann gestatten, 
wenn die beiden fraglichen Bestimmungen einen zweifellosen. 
durch die gewohnliche Interpretation nicht zu vereinigenden 
Sinn haben. Das ist aber hier durchaus nicht der Fall. Denn 
§. 345 sagt in wenig gliicklichem Ausdruck nichts Anderes, als 
dass man durch fehlerhafte Aneignung „unechter Besitzer" werde, 
worauf §. 346 die Besitzklage gegen den „unechten Besitzer" 
statuirt. Zu einer Antinomie gelangt man nur dann, wenn man 
in den §.345 die Beziehung auf alle Besitzfalle hineinlegt ; 
und das ist doch nicht nothwendig. 

Vielmehr zeigt die ganze Ausdrucksweise des Gesetzes, 
dass hier nur vom Sachbesitz, nicht vom Rechtsbesitz die Rede 
ist. Denn der Schluss von §. 346: „Beides muss das Gericht 
ohne Riicksicht auf ein starkeres Recht, welches der Geklagte 
auf die Sache haben konnte, verordnen," kann doch nur von 
einer korperlichen Sache verstanden werden; und das gilt noch 
mehr von dem mit §. 345, 346 eng zusammenhangenden §. 347 
(Rubrik: „beim Zweifel iiber die Echtheit des Besitzes"), wenn 
derselbe die gerichtliche Deposition der Sache normirt. Handelt 
aber §. 345 direct nur vom Sachbesitz, so hat eine Anwendung 
auf den Rechtsbesitz nur in entsprechender Weise, soweit es 
moglich ist, zu erfolgen. Und dasjenige, was §. 345 vom „un- 
echten Besitze" sagt, kann natiirlich nur fur jene Falle des 
Rechtsbesitzes in Betracht kommen, in welchen dieser Begriff 
iiberhaupt anwendbar ist. 11 ) 

n ) Der unserem Gesetzbuche eigenthiimliche Ausdruck „unechter Besitz" 
und der damit verbundene Gedanke leidet an dem Fehler, „dass derselbe zwei 
disparate Erscheinungen in einen Begriff vereinigen will; namlich einerseits, 
dass eine bestimmte Person wegen Entziehung des Sachbesitzes haftbar ist, ander- 
seits dass dieselbe Person den Sachbesitzschutz geniesst" (Pfersche, Sachen- 
recht, I, S. 217). Der Ausdruck „unechter Besitz", der vom Gesetze nur im Zu- 
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Beim Servitutenbesitz aber ist der Begriff des „unechten 
Besitzes u regelmassig unanwendbar. 12 ) Denn wenn der Besitzer 
des dienenden Grundes oder ein Dritter den Servitutenbesitzer 
gewaltsam hindert, so wird doch der Hindernde nicht „unechter 
Besitzer" der Servitut, obwohl er selbstverstandlich mit der 
Besitzklage belangt werden kann. Und umgekehrt, wenn Jemand 
den lnhalt einer Pradialservitut gewaltsam ausiibt, so entzieht 
er dem Besitzer des dienenden Grundes nicht den Servituten- 
besitz, den jener gar nicht hatte, wahrend doch §. 345 aus- 
driickHch von Besitzentziehung spricht und nur bei dieser den 
Ausdruck „unechter Besitz" anwendet. 

Nehmen wir noch dazu, dass §. 345 nicht bestimmt ist, 
iiber den Besitzerwerb Regeln zu geben, dass er vielmehr diese 
Regeln und darunter §. 313 schon voraussetzt, so entfallt jeder 
Schein einer Antinomie. Es heisst in §. 345: „Wenn sich Jemand 
in den Besitz eindrangt oder durch List einschleicht, so wird 
sein Besitz unecht" — sein Besitz, dass heisst der durch Gewalt 
oder List erlangte Besitz, wenn und soweit es iiberhaupt mog- 
lich ist, durch Gewalt oder List Besitz zu erlangen. Ob das* 
aber moglich ist, das ist nicht an dieser Stelle normirt, das ist 
hier bereits vorausgesetzt, weil es nach der systematischen An- 
lage des Gesetzes bereits in friiheren Paragraphen normirt wurde. 
Nach der systematischen Interpretation ist es ganz unmoglich 
einen Widerspruch zwischen §. 313 und §. 345 zu linden; die erste 
Stelle sagt, dass der Besitz activer Servituten durch widerrecht- 
liche Ausiibung ti i c h t erworben wird, die zweite Stelle sagt, was 
fur den Fall eines widerrechtlich erlangten Besitzes gelten soil. 

Ich finde also in §. 345 nur die eine Regel ausgesprochen: 
sofern man auf fehlerhafte Art Besitz Iiberhaupt erlangen kann, 
erlangt man doch nur „unechten Besitz". Rand a aber findet 



sammenhang mit der Besitzentsetzung (§. 345 f.) gebraucht wird, ist daher nicM 
ganz gleichznstellen dem Ausdrnck „fehlerhafter a oder „fehlerhaft erworbener 
Besitz" (wie Rand a S. 698 mit Unrecht behauptet); „nnechter Besitz" ist im 
Sinne unseres Gesetzes ein Specialfall des fehlerhaften Besitzes. 

,2 ) Anwendbar ist der Begriff allerdings in seltenen Fallen, wo der Streit 
besteht zwischen zwei Pratendenten eines an sich unbestrittenen Rechte3, z. B. 
Jagdrecht, Wasserrecht. In solchen Fallen konnte nach romischem Recht ein 
duplex interdictum nothwendig werden, 1. 1, §. 26, 43, 19 — ein Zeichen fur die 
Ausnahmcstellnng dieser Falle. 
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in §. 345 zwei ganz disparate Regeln : erstens kann Sachbesitz 
und Rechtsbesitz jeder Art durch Gewalt oder List erworben 
werden, zweitens ist der so erlangte Besitz unecht. 

Die Auffassung Ran da's ist vielleicht nach dem Wort- 
laut vfai §. 345 als moglich zuzugeben; allein da sie sowohl 
der systematischen als der historischen Interpretation wider^ 
streitet und da sie eine Antinomie in das Gesetz kiinstlicli hin- 
eintragt, so ist sie gewiss niebt zu billigen. 
\ Was die Praxis betrifft, so ist sie allerdings schwankend 
in Bezug auf die engere oder weitere Bedeutung des Erforder- 
nisses der „Gestattung" in §.313; die Entscheidungen setzen 
theils das Wissen des Gegners als Erforderniss des Besitzerwerbs 
von Wegerechten und ahnlichen Servituten voraus, tbeils be- 
gniigen sie sich mit dem Erforderniss der offenkundigen ruhigen 
Ausiibung der "Wsgerecbte. 1 3 ) Die Ansicht Ran da's aber, dasa 
cjas Erforderniss der „Gestattung" ganz zu ignoriren und dass 
auch gewaltsame oder heimlicbe Ausiibung zur Erlangung des 
Servitutenbesitzes genugend sei, ist unter den sehr zahlreichen 
einschlagigen Entscheidungen nur ganz vereinzelt angewendet, 
im Uebrigen consequent abgelehnt worden. u ) 

Fragen wir endlich, was Ran da bewegt, an der vor- 
stehend bekampften Ajisicht trotz aller Bedenken und Schwierig- 
keiten festzuhalten, so finden wir als massgebend den Begriff des 
Rechtsbesitzes, den sich Ran da in derselben Art construirt 
wie den Begriff des Sachbesitzes. Auch hier geht er aus von 
dem allgemeinsten Ausspruch, den das Gesetz enthalt. In §. 312 
beschreibt das Gesetz beispielsweise die ublichen Vorgange 
des Besitzerwerbs 16 ) und sagt: „In den Besitz unkorperlicher 



18 ) Far die letztere Ansicht siehe die Begriindung bei Pfersche, Sachen- 
recht, I, S. 238 ff. 

14 ) Die wenigen Entscheidungen, die Ran da S. 715, Nr. 17 citirt, geben 
wohl kein richtiges Bild von dem Stande der Praxis. Die sechs alteren Entschei- 
dangen, die R a n d a als seiner Ansicht entsprechend anfuhrt, lassen eine Beziehung 
auf die vorliegende Frage nur schwer erkennen und enthalten nirgends eine 
klare Bekraftigung der Ansicht Randa's; die in der vierten Auflage hinzuge- 
fiigte Entscheidung Nr. 9204 aber beriihrt unsere Frage mit keinem Worte, ihre 
Anfuhrung muss ein Lapsus sein. Nicht angefuhrt ist Nr. 11.387, die allerdings 
mit Randa's Ansicht harmonirt. 

*~ 16 ) n Schon die Textirung des §. 312 weist auf eine bios demonstrative 
Anfuhrung hin." (Randa, S. 407, Nr. 6.) 
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Sachen oder Rechte kommt man durch den Gebrauch derselben 
im eigenen Namen." Daraus entwickelt nnn Ran da den Be- 
griff des Rechtsbesitzes als „die einmal thatsachlich bewahrte 
Moglichkeit der factischen Ausubung eines Rechtes fur sich" 
(S. 86); und damit ist die tbeoretische Grundlage geschaffen, 
aus welcher alle iibrigen Satze anscheinend mit logiscber Noth- 
wendigkeit folgen. Namentlich folgt daraus „der allgemein giltige 
Grundsatz, dass zur Erwerbung des Besitzes eines Rechtes 
schon dessen einmalige Ausubung geniigt" (S. 694). Die 
Detailbestimmungen des Gesetzes in §. 313 und §. 351 kommen 
natiirlich einem solchen „ allgemein giltigen Grundsatz" gegen* 
iiber nicht ernstlich in Betracht; wenn sie demselben wider- 
sprechen, so werden sie, wie vorstehend illustrirt, durch gewalt- 
same Interpretation beseitigt. Wir finden also dieselbe Methode 
angewendet beim Rechtsbesitz wie beim Sachbesitz, die Inter- 
pretation der gesetzlichen Detailbestimmungen wird beherrscht 
von der Riicksicht auf den aus gelegentlichen allgemeinen Be- 
merkungen des Gesetzes deducirten Besitzbegriff. 

V. 

Wir haben bisher an zwei Punkten die Ansicht Ran da's 
als unrichtig nachweisen mtissen, weil er dieselbe noch immer 
aufrecht erhalten will; an einigen anderen Punkten hat uns 
Rand a diese Miihe erspart, indem er selbst seine bisherige 
Ansicht in der vierten Auflage als unrichtig erklart und ab- 
andert. Rand a gibt jetzt zu, dass dem Faustpfandglaubiger 
Besitzschutz zu gewahren sei (S. 631), dass ferner der Besitz- 
erwerb von Personal servitu ten schon durch Erlangung der De- 
tention der dienenden Sache und ohne wirkliche Benutzung 
der Sache erfolge (S. 711), dass endlich der Besitz von Real- 
rechten schon mit dem Besitze des herrschenden Gutes erworben 
werde (S. 691). 

Die unrichtige Behandlung der erwahnten drei Fragen 
scheint zwar keine nothwendige Folge von Ran da's Besitz- 
theorie zu sein, da er selbst jetzt davon zuriickkommt ; sie be- 
weist daher nicht die Unmoglichkeit dieser Besitztheorie, aber 
sie spricht gewiss nicht zu Gunsten dieser Besitztheorie. Wiirde 
es sich hier um eine eigentlich juristische Argumentation 
handeln, um das Abwagen von Analogien und praktischen 
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Erfordernissen, so ware iiber den "Wechsel der Ansicht kein 
Wort zu verlieren ; hat doch gewiss jeder Jurist an sich selbst 
erfahren, dass man das Gewicht der juristischen Argumente 
zu verschiedenen Zeiten verschieden veranschlagt. Aber bei 
Ran da handelt es sich urn etwas Anderes, namlich nur um 
die logische Consequenz seines Besitzbegriffes. Die richtige An- 
sicht in Betreff der angefiihrten Fragen war von unbefangenen 
Bearbeitern des osterreichisehen Rechts langst vertreten worden 
und Rand a hatte dieselbe bisher ausschliesslich auf Grand seiner 
theoretischen Auffassung bekSmpft. Das ist doch keine gute 
Empfehlung fiir die Besitzformel Ran da's; dass er durch ihre 
Anwendung so lange Zeit gehindert worden ist, die richtige 
Ansicht zu finden, welche ohne Rucksicht auf diese Formel 
langst und sicher gefunden war. Und man kann wohl nicht 
erwarten, dass die scheinbar so einfache Definition des Rechts- 
besitzes („die einmal thatsachlich bewahrte Moglichkeit der 
factischen Ausiibung eines Rechtes fur sich u , S. 86) dem Richter 
die Anwendung des Gesetzes erleichtern, dem Studirenden die 
Einsicht in den Zusammenhang der Gesetzesbestimmung er- 
schliessen wird, wenn selbst der Erfinder dieser Formel erst 
nach dreissig Jahren bemerkt, dass dieselbe der verniinftigen 
Entscheidung wichtiger Rechtsfragen nicht im Wege stehe. 

Schliesslich ist zu erwahnen, dass das doctrinare Fest- 
halten an den Besitzformeln nicht nur die unbefangene Auf- 
fassung des Gesetzes, sondern ebenso sehr die Auffassung des 
Lebens und der praktischen Verhaltnisse erschwert. Das zeigt 
sich im Folgenden. 

Durch die bekannten Ausfiihrungen von I her in g und 
Strohal ist die TJnterscheidung der selbstandigen und der 
unselbstandigen Inhabung juristisches Gemeingut geworden, und 
ich habe nicht versaumt, davon Gebrauch zu machen bei der 
Darstellung des osterreichisehen Besitzrechtes. Ich habe u. A. 
bemerkt, dass der voile Besitzschutz, der demMiether anerkannter- 
weise zukommen kann, nur moglich ist, wenn der Miether den 
selbstandigen Gewahrsam der Sache auf Grund des obligato- 
rs chen Verhaltnisses erhalt; r wenn der Miether nur den un- 
selbstandigen Gewahrsam der Sache erhatten hat, so ist er 
weder zur Ausiibung der Selbsthilfe, noch zu den Besitzklagen 
berechtigt, sondern auf die Vertragsklage beschrankt" (Pfersche, 
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a. a. 0. 1, S. 223). 16 ) Dabei war an die bekannten Beispiele ge- 
dachtj etwa : Benutzung eines Claviers im Saale des Verleihers 
odfcr im eigenen Hause, Benutzung eihes Pferdes in der Reit- 
schule oder auf einem mehrtagigen Ausfluge, Miethe einer 
Kegelbahn oder eines Speisezimmers im Gasthaus fur einen Abend 
oder Miethe einer Jahreswohnung. 

Dagegen erkl#rt nun Ran da (S. 94, Nr. 1c) : „Ich gestehe, 
daSs mir das Verstandniss fur dergleicben willkiirliche Unter- 
scheidungen abgeht. Miethe bleibt Miethe, auch wenn sie nur 
auf kurze Zeit erfolgt." Eine weitere Erorterung der Frage 
habe ich bei Ran da nicht gefunden; da er (S. 658) dem Be^ 
standrecht Besitzschutz zuerkennt, so will er offenbar sagen, 
dass man in alien eben genannten Beispielen die Besitzstellung 
des Miethers in gleicher Weise ordnen, demselben also uberall 
die Selbsthilfe und die Besitzklagen zusprechen miisse. 

Dass dieses Resultat unmoglich ist, dass vielmehr der 
jedem Laien fuhlbare Unterschied der besprochenen Falle auch 
in der verschiedenen Regelung der Besitzfrage sich ausdrucken 
muss, dafiir kann ich zwar nichts Neues mehr gegen Ran da 
vorbringen; ich halte es aber auch far uberfliissig, notorische 
Dinge zu beweisen. Wer an dem behaupteten Unterschied 
zweifelt, moge doch praktisch die Probe darauf machen; er 
moge sich in einem Falle der unselbstandigen Inhabung so ver- 
halten, wie es nur ein selbstandiger Inhaber darf, und er wird 
sich handgreiflich iiberzeugen von dem Jus quod est". 

Die vorstehenden Ausf iihrungen diirften geniigend begriinden, 
weshalb ich in dem Werke Ran da's eine befriedigende Dar- 
stellung der osterreichischen Besitzlehre nicht erblicken kann. 
Dieses TJrtheil soli, wie schon eingangs erwahnt wurde, durch- 
aus nicht die Bedeutung und das Verdienst schmalern, welche 
Ran da's Schriffc zur Zeit ihres ersten Erscheinehs gehabt hat. 
Es war damals ein wichtiger und schatzenswerther Bestandtheil 
fur die Entwicklung des osterreichischen Privatrechts, und es 
soil nicht unerwahnt bleiben, was ja allbekannt ist, dass die 
Ausfuhrungen Ran da's an vielen Punkten, wo seine Grund- 



16 ) Selbstverstandlich ist die widerrechtliche Aneignung einer beweglichen 
Sache Veruntreuung , wenn sie von einem selbstandigen Inhaber, jedoch Dieb- 
stahl, wenn sie von einem nnselbstandigen Inhaber begangen wird. 
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auffassung nicht entscheidend eingewirkt hat (z. B. vielfach in 
der Lehre von den Besitzklagen) zu richtigen und seither fest- 
stehenden Resultaten gefuhrt haben. Alleiri die ganze Denkweise 
des Werkes, die methodische Seite desselben erregt schwere 
Bedenken. Diese Denkweise, die vor dreissig Jahren in der 
romanistischen Doctrin weit verbreitet war, fiihrt tbeils direct 
zu unrichtigen, dem Gesetze nicht entsprechenden Lehrsatzen, 
theils erschwert sie wenigstens die unbefangene Interpretation 
des Gesetzes und die sichere Begriindung der Entscheidungen. 
Eine Anwendung der von Ran da befolgten Methode iiber die 
Besitzlehre hinaus ware meines Erachtens ein ernstes Hinderniss 
fair den harmonischen und festen Ausbau des osterreichischen 
Privatrechts, darum schien es mir angezeigt, dagegen entschieden 
Stellung zu nehraen. 
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32. F. A. Karl KratlSZ, Anstaltsgeistlicher am grossherzoglichen 
Landesgefangniss in Freiburg i. B:: Im Kerker vor und 
nach Christus. Schatten und Licht aus dem profanen 
und kirchlichen Cultur- und Rechtsleben vergangener Zeiten. 
Freiburg i. B. und Leipzig 1895. Akademische Verlags- 
buehhandlung von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). Gt.-8°. 
S. IX und 380. 

Lob, verdientes Lob muss dem Manne gespendct werden, der 
als Anstaltsgeistlicher an einem grossen Landesgeftingnisse sich seinem 
nicht beneidenswerthen Berufe mit Liebe und Eifer widmet, denn er 
weiht im Stillen seine Krafte der Linderung menschlichen Elends; 
wenn er dann noch die ihm karg bemessene freie Zeit zu ernsten 
Studien bentltzt, bewahrt er sich als Mann von seltener Energie und 
Arbeitskraft. Umso bedauerlicher ist es, wenn wir erfahren, dass die 
Ueberspannung der Krafte eine Reaction hervorrief, die der rastlosen 
Th&tigkeit Halt gebot. Diese Unterbrechung ist auch Ursache, dass 
Krausz, der schon frtiher Arbeiten in den Blattern fttr Ge- 
fangnisskunde und im Handbuch des Gefilngnisswesens publicirte, in 
seinem oben angegebenen Werke nicht auch die neueste Literatur 
benfltzen konnte. Sehen wir recht, so ist die Literatur etwa vom 
Jahre 1890 angefangen mit geringen Ausnahmen nicht mehr heran- 
gezogen, so z. B. nicht Hi ns chins' allmalig publicirte Forschungen 
in der kirchlichen Straf- und Disciplinargewalt und die so reichlich 
fliessende Inquisitionsliteratur ; aber auch aus der frtiheren canonisti- 
schen Literatur ist dem Verfasser Manches entgangen, was auf seine 
Darstellung hier und da eingewirkt hatte. Trotzdem hat aber 
Krausz eine gewaltige Masse von verschiedenartigstem Material 
verarbeitet, das in das Gebiet der Archaologie, Cultur- und Kirchen- 
geschichte, sowie der Jurisprudenz einschlagt. 
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Der Stoff des Werkes ist in drei Bflcher gegliedert, die An- 
merkungen sind an das Ende der Schrift (S. 348 ff.) verwiesen. 
Das erste Buch (S. 1 — 80) ist den Gefangnissen der alten Cultur- 
v6lker gewidmet : der Chinesen, Indier, Assyrier und Babylonier, der 
Perser, Aegypter, Juden, Griechen und R6mer. Da die Gefangniss- 
8trafe nur ein Glied in der grossen Kette der Strafrechtsentwicklung 
ist, versuchte der Verfasser, auch einen Ueberblick tiber diese in den 
betreffenden Landern zu geben, was er bei den R6mern mit Riick- 
sicht auf ihre mehr bekannten Verh&ltnisse unterliess. Im zweiten 
Buche (S. 81— 188) wird uns ein 17 Jahrhunderte umfassender 
geschichtlicher Ueberblick tiber die christliche, amtliche und frei- 
willige Liebesthatigkeit fttr Gefangene und Verbrecher gegeben, und 
zum Schlusse (S. 165 ff.) eine „Ehrenhalle" fttr zwftlf hierin besonders 
hervorragende PersSnlichkeiten errichtet. 

Dieses zweite Buch ist der eigentliche, vom Verfasser schon 
frtther behandelte Kern des ganzen Werkes, es ist der Krystalli- 
sationspunkt ,. um den sich die tibrigen Theile des Buches allmalig 
entwickelten. Hier wird nachgewiesen, dass, wahrend die Kirche auf 
die EntwickluBg des Gefangnisswesens nur einen geringen Einfluss 
hatte, und wahrend sich die kirchlichen Gefangnisse von den staat- 
lichen fast gar nicht unterschieden, indem die Kirche selbst von der 
allgemeinen Cultur beeinflusst war, dagegen die officiellen kirchlichen 
Kreise, viele Kflrperschaften und Privatpersonen gemass den edlen 
Worten: „Gedenket der Gefangenen wie Mitgefangenen !" bestrebt 
waren, durch werkthatige Untersttitzung das harte Loos der Gefan- 
genen zu lindern. 

! Das dritte Buch (S. 189—347) behandelt die Gefangnisse der 
Kirche bis auf unsere Tage, und zwar das Klostergefangniss , das 
kirchliche Gef&ngniss ftir Weltgeistliche und im Gebrauche gegen 
Laien, welch letzterem Abschnitt, obwohl nicht ganz zutreffend, auch 
das kirchliche Inquisitionsgefangniss einverleibt ist, wobei immer auf 
die Geschichte des betreffenden Gef&ngnisses, auf seine Beschreibung 
und auf den Strafvollzug, respective die Behandlung der Gefangenen 
im Kerker eingegangen wird. Lehrreich sind die Ausftthrungen, wie 
lange es auch hier dauerte , ehe die goldenen Worte : „Fiir den 
Sunder Ziichtigung, fur den Menschen Erbarmung!" zur Verwirk- 
lichung gelangten. Richtig bemerkt der Verfasser (S. 346, 347), dass 
viele kirchliche Strafen bios historisch erklart werden kOnnen , dass 
aber bei manchen der kirchliche Hauptzweck , die innere Besserung 
des Gefalienen zu erzielen, ausser Acht gelassen wurde. 

Anerkennenswerth ist auch das Streben des Verfassers, objectiv 
zu bleiben, sowie auch allgemein verstandlich zu sein, obgleich eine 
Verdeutschung allgemein iiblicher, anderssprachiger technischer Aua- 
drticke doch nicht immer entsprechend sein dtirfte, z. B. die Bezeich- 
nung des Inquisitionsprocesses als des Verfahrens durch „Nach- 
forschungen" (S. 326). Es ist auch erklarlich, dass der Verfasser, der 
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in seinem Berufe Tag ftir Tag all das Elend menschlicher Verirrung 
sieht, ftir Milde und Humanitat in den Gef&ngnissen eintritt, den a 
es soli gebessert werden, was einer Besserong noch fahig ist. Krausz 
hat in seinem Werke, das soviel des Dttsteren ans der Geschichte 
der Menschheit zu erzahlen weiss, jedenfalls eine verdienstvolle Arbeit 
geliefert, und zwar dadurch, dass er eine ubersichtliche Zusammcn- 
fassung der verschiedenartigsten einzelnen Nachrichten ans einem 
noch nicht hinreichend dnrchforschten Gebiete gegeben; er ist sich 
dessen selbst bewusst, dass sein Werk nicht uberall eine Original- 
oder Quellenarbeit ist. Unserer Ansicht nach ist er aber in der Re- 
production fremder Anschauungen und Schilderungen durch wort- 
getreae Mittheilung ganzer Stellen zu weit gegangen ; eine bundigere 
Verarbeitung ware dem Buche jedenfalls zustatten gekommen, denn 
die haufigen und langen im Texte angebrachten Excerpte machen die 
Schilderung oft schleppend und verschulden manchmal Widersprttche, 
so z. B. wenn bei der Beschreibung der staatlichen Inquisitionskerker 
(S. 339) hervorgehoben wird, dass die Gefangenen keinen Vertheidiger 
sehen und sprechen konnten, wahrend S. 341 eine Stelle aus dem 
Edict des Generalinquisitors V a 1 d 6 s aus dem Jahre 1561 angefiihrt 
wird, nach der die Gefangenen ihre Vertheidiger in der Zelle 
empfangen durften. 

Prag. Prof. Dr. Camill Henner. 



33. Dr. Gustav Schneider, Advocat in Teplitz: Bergbau- 
politische Fragen. Wien 1895. Manz'sche k. u. k. Hof- 
Verlags- und Universitats-Buchhandlung. 

Aus Anlass eines im bOhmischen Landtage gestellten Antrages 
auf gesetzliche Neuregelung der Verhaltnisse des Kohlenbergbaues, 
namentlich in Richtung auf hflhere Sicherung der durch denselben 
gefahrdeten 5ffentlichen Interessen und der Interessen der Grund- 
eigenthtimer haben mehrere montanistische Vereine dazu veranlasst, 
in einer eingehenden Denkschrift den bOhmischen Kohlenbergbau 
gegen die mannigfachen, wider ihn erhobenen Vorwtirfe zu recht- 
fertigen. Diese Denkschrift liegt nun in dem in der Ueberschrift ge- 
nannten Buche vor. Im ersten Capitel wendet sich der Verfasser 
gegen die verlangte provinzielle Ordnung des Bergrechts, im zweiten 
Capitel weist er die oft vorgebrachte Beschuldigung zurttck, dass im 
nordwestbfthmischen Braunkohlenbecken Raubbau getrieben werde, 
weshalb auch (drittes Capitel) keine Veranlassung bestehe, eine vor- 
gangige behflrdliche Prttfung der Betriebsplane zu verordnen. Das 
vierte und fflnfte Capitel wollen den Nachweis erbringen, dass berg- 
polizeiliches Einschreiten nur in dffentiichem Interesse zu_ erfolgen 
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habe, w&hrend eine Beschrankung des Bergbaues ausschliesslich im 
privaten Interesse de8 Grundeigenthtimers nicht gerechtfertigt sei. 
Das sechste bis achte Capitel handeln insbesondere von dem Schutze 
gemeinntttziger Anlagen , der nur gegen Schadloshaltung des aiter- 
berechtigten Bergbauunternehmers zu gewahren sei, dann von dem 
Schutze von Wasserlaufen und Heilquellen; den Fragen des Berg- 
sehadenersatzes und der bergbaulichen Enteignung sind das neunte 
und zebnte Capitel gewidmet, in denen der Verfasser neuerlich den 
von ihm schon wiederholt vertretenen Standpunkt wahrt, wahrend im 
Schlu8scapitel das Verlangen nach Einftthrung eines technischen Berg- 
inspectorates geprflft und abgelehnt wird. 

Wenngleich die Schrift, eine oratio pro domo des Bergbaues, 
naturgemass voile Objectivitat vermissen lasst (ein Vorwurf, welcher 
die aus den Kreisen der Grundbesitzer kommenden Emanationen zum 
Mindesten in gleichem Masse trifft), so ist sie doch durchaus mass- 
voll und sachlich gehalten, und sie bietet allenthalben eine dankens- 
und beachtenswerthe Beleuchtung der erorterten Fragen. Wird, wie 
nun wohl zu erwarten, die Reform unseres Berggesetzes wieder auf- 
genommen, dann wird sich diese, den Standpunkt des Bergbaues ver- 
tretende Darstellung zweifellos als werthvolles Hilfsmittel ftir die 
Lflsung dieser schwierigen, aber auch bedeutsamen Aufgabe erweisen. 

F. 



34. Th. Hergenhahn: Das Reichsgesetz, betreffend die 
Gesellschaften mit beschrankter Haftung vom 
20. April 1892. Dritte, vermebrte und wesentlieh ver- 
anderte Auf lage, bearbeitet von Dr. J. Liebmann. Berlin 
1895, Otto Liebmann. 

Die erste Auflage dieses Buches ist in dieser Zeitschrift, Bd. 24, 
S. 154, angezeigt worden. Es hat sich so zahlreiche Freunde er- 
worben, dass seither zwei weitere Auflagen nothwendig wurden, 
deren letztere nach dem Tode des verdienten Verfassers erscheint. 
Der Bearbeiter hat die praktischen Erfahrungen, die seit der Wirk- 
samkeit des Gesetzes gemacht wurden, sowie die wissenschaftlichen 
Darstellungen desselben eingehend verwerthet; trotzdem ist durch 
manche zulassige Ktirzung dem Buche der frtihere Umfang und der 
Charakter eines umsichtigen, dabei aber doch knappen Commentars 
gewahrt worden. 



Digitized by Google 



Literatur. 



147 



35. Dr. L. Oppenheim: Die Objecte des Verbrechens. 
Basel, Benno Schwabe, 1894. VIII und 388 S. 

Die schwierige und bestrittene Lehre vom Objecte des Ver- 
brechens wird in diesem Werke von 0. einer neuen Untersuchung 
und Priifung unterzogen. Um zur Beantwortung der Frage nach den 
Objecten des Verbrechens zu gelangen, glaubt 0. von der Beantwortung 
der Frage ausgehen zu sollen, was Objecte im logischen Sinne sind; 
als Object im logischen Sinne wird bezeichnet das dem Subjecte 
Entgegengesetzte , als solches kann Alles und Jedes erscheinen, was 
das menschliche Bewusstsein seiner Betrachtung unterwerfen kann. 
Das Verbrechen ist H a n d 1 u n g , Object des Verbrechens kann daher 
nur sein, was Object einer Handlung sein kann. Handlungsobject und 
Object im logischen Sinne sind nicht identisch. Der Unterschied zwischen 
beiden kann jedoch nur gefunden werden, wenn die verschiedenen 
Handlungsgruppen in's Auge gefasst werden. Ein Ueberblick iiber die 
verschiedenen Handlungsgruppen ergibt, dass die precise Frage, was 
Object einer Handlung ist, nur mflglich ist , wenn gleichzeitig ange- 
geben wird, von welchem Standpunkte der Betrachtung der Handlung 
aus die Antwort ergehen soil. Die Frage nach dem Objecte des Ver- 
brechens kann daher nur gegeben werden, wenn die Gesichtspunkte 
feststehen , von denen aus die Betrachtung der verbrecherischen 
Handlung fur Wissenschaft und Praxis von Interesse sein kann. Vom 
Standpunkte der Gesetzgebung und Praxis kann Mehrfaches als Object 
des Verbrechens bezeichnet werden : unter Object kann verstanden 
werden dasjenige, was nach der Definition des Gesetzes als Object 
der Handlung erscheint (Definitionsobject); es kann unter 
Object des Verbrechens verstanden werden die verletzte Norm, das 
objective Recht, dessen Theil die Norm ist; das Gehorsamsrecht des 
Staates; die Rechtsordnung als Zustand, der Staat als deren Hiiter, 
jeder an der Erhaltung der Rechtsordnung interessirte Bttrger. 

Das Verbrechen als einzelne in Erscheinung tretende Handlung 
verletzt bald einzelne Individuen oder den Staat direct — diese in gewissen 
Rechten gesch&digten Rechtssubjecte sind als Objecte des Verbrechens 
zu bezeichnen ; Objecte des Verbrechens sind auch die nicht-pers5nlichen 
Objecte, wie Leben, Ehre, Eigenthum (Schutzobjecte), die durch 
das Verbrechen getroffen werden. Ist das Schutzobject ein nicht-kflrper- 
liches Object, z. B. Geftthle, Zustande, so kann ein solches Object nur 
durch Verletzung eines anderen Objectes, desDurchgangsobjectes, 
getroffen werden. 0. nennt in diesen Fallen die Durchgangsobjecte 
Handlungsobjecte. Verbrechensobject ist dasjenige, an 
welchem das Verbrechen begangen werden muss, beziehungsweise 
welches durch das Verbrechen erzeugt werden muss, wenn der das 
Verbrechen charakterisirende Angriff auf das Schutzobject vorliegen soft. 

Diese bisher kurz charakterisirten Darlegungen werden von 0. 
erg&nzt durch eine sehr instructive und sorgf&ltige Besprechung a Her 
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strafbaren Handlungen des deutschen Reichs-Strafgesetz^s. Diese Be- 
sprechung zeigt an vielen Stellen den theoretischen , oft auch prak- 
tischen Werth der von 0. bei Beantwortung der Frage nach dem 
Objecte des Verbrechens gewonnenen Resultate. 



36. Jul. Klimont: Romisch-rechtliche Bilderbogen. Obli- 
gationenrecht der Institutionen. Wien 1895, Manz. 

In gereimten Knittelversen werden die HauptzUge des classischen 
Obligationenrechtes vorgeftihrt. Die Verse sind nicht ungeschickt 
gemacht, das humoristische Element aber liegt fast nur in den Reimen 
and ist somit ziemlich dlirftig vertreten. Dass die komische Wirkung 
hier eine geringere ist als bei anderen heiteren Reimereien, diirfte 
seinen Grand darin haben 7 dass der Stoff nicht so fest begrenzt nnd 
nicht so knapp ansgepragt ist, als bei den Paragraphen moderner 
Gesetze. Pfersche. 



37. Dr. Leo Geller : Oesterreichischer Juristenkalender 
fiir das Jahr 18 96. Wien, Perles. 

Der Kalender, welcher durch Inhalt und Form in den Juristen- 
kreisen sich eingebtlrgert hat, durfte bei der Neuausgabe keiner A&- 
anderung unterzogen werden; es geniigte, die in diesen Kalender 
aufgenommenen Verzeichnisse sorgfaltig zn berichtigen und zeitgemass 
zu erg&nzen. Dem Herausgeber gebflhrt ftlr die diesfallige Bemtihung 
voile Anerkennung. — n. 



Druck vou Gottlieb Gistel 4 Comp. in Wien, I., Augustinerstrasse 12. 
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Gerade in den Tagen, in welchen das Deutsche Reich das 
erste Viertel jahrhundert seines Bestandes vollendet hat , ist 
ein wiehtiger Schritt zur weiteren Ausgestaltung seiner inneren 
Einheit geschehen : am 17. Januar 1896 hat der Reichskanzler 
dem deutschen Reichstage den Entwurf eines biirgerlichen Ge- 
setzbuches fiir das Deutsche Reich vorgelegt. Unsere Zeit- 
schrift, wenngleich in erster Linie der Pflege des osterreichischen 
Rechtes gewidmet, kann dieses Ereigniss doch nicht unerwahnt 
lassen; dies verbietet der innige Zusammenhang, der zwischen 
der Wissenschaft des Privatrechtes in Deutschland und Oester- 
reich besteht, der hervorragende Einfluss, den die bevorstehende 
Codification zweifellos auch auf unser Rechtsleben iiben wird. 

Die Bestrebungen um ein einheitliches biirgerliches Recht 
fur Deutschland reichen weit zuriick. Nicht schon durch die 
Reichsverfassung , erst durch das iiber Antrag von Lasker 
und Mi quel beschlossene Gesetz vom 20. December 1873, 
wurde die Gesetzgebung iiber das gesammte biirgerliche Recht 
dem Reiche uberwiesen und unverziiglich begannen auch die Vor- 
berathungen fiir ein biirgerliches Gesetzbuch, als deren lang- 
erwartetes Ergebniss der im Jahre 1888 publicirte Entwurf 
an's Licht trat. Wie dieser Entwurf in uberaus grundlicher 
Weise vorbereitet worden war, so knlipfte sich an ihn auch 
eine Kritik, wie sie in gleichem Umfange und mit gleicher 
Griindlichkeit noch keinem Gesetzentwurfe gegeniiber geiibt 
worden ist. Bekannt ist, welche Vorwiirfe gegen ihn erhoben 
worden sind, bekannt aber auch, dass er sich trotz alledem als 
geeignete Grundlage fur die weitere Bearbeitung erwies , die 
seit December 1890 durch eine neue Commission erfolgte und 
zu dem nun vorgelegten Entwurfe fiihrte. 

Auch dieser hat verschiedenartige Aufnahme gefunden. 
Dass ein Werk von 2350 Paragraphen in alien seinen Einzel- 
bestimmungen allseitig unbedingten Beifall finden werde, war 
von vornherein nicht zu erwarten ; handelt es sich doch auf 
der einen Seite um die Ordnung des gesammten biirgerlichen 
Rechtes , auf der anderen um Wunsche und Bediirfnisse der 

JnristiBche Vierteljahresschrift. N. F, XI. \\ 



Digitized by Google 



150 



Zum 17. Januar 1896. 



verschiedensten Interessenkreise. Aber nicht das steht in Frage, 
es kommt nur darauf an, ob der Entwurf als Ganzes annehmbar 
sei, und diese Frage wird von der iiberwiegenden Mehrheit 
der deutschen Juristen entschieden bejaht. 

Freilich wird gegen den Entwurf von hervorragender 
Seite der Vorwurf erboben, er sei nicht deutsch, nicht social, 
nicht volksthiimlich genug. Aber ist unser Handelsrecht darum 
vielleicht schlechter, weil es franzosischenUrsprunges ist, und soli 
die nationale Flagge wieder jede Waare decken ? Mit Recht ist 
auch hervorgehoben worden, dass der Entwurf mit dem Schutze 
des wirthschaftlich Schwachen Ernst macht; wenner hiebei auch 
nicht alien Wlinschen gerecht wird, so darf wohl daran erinnert 
werden , dass gerade auf diesem Gebiete qui va piano, va sano* 
XJnd endlich die Volksthiimlichkeit. Die Sprache der Vorlage ist 
gegeniiber der des ersten Entwurfes eine ungleich klarere und 
verstandlichere, seine Bestimmungen bieten im Allgemeinen eine 
angemessene Ordnung der Lebensverhaltnisse, dariiber hinaus 
ein Mehreres zu verlangen geht kaum an. Das Gesetzbuch soli 
ja auch in materieller Beziehung eine Besserung des Rechtszu- 
standes in Deutschland herbeifuhren und das beste Gesetz muss 
sich einleben, um popular zu sein. 

Und sollte die Erreichung der Rechtssicherheit und Rechts- 
einheit fiir das wichtigste Lebensgebiet nicht auch ein Opfer 
werth sein, nicht vollauf rechtfertigen, dass man um ihrerwillen 
kleine Sonderwiinsche zuruckstelle ? 

Uns in Oesterreich kann die Antwort auf diese Frage nicht 
schwer fallen. Seit Generationen im Besitze eines nach Form und 
Inhalt gleich werthvollen Gesetzbuches, sind wir begreiflicher- 
weise geneigt, das Schwergewicht auf ein einheitliches, festes 
Recht zu legen , wir haben eben die Erfahrung gemacht , dass 
im Leben selbst das minder Angemessene leichter ertragen wird, 
als der Zweifel, und dass auch die Satze eines Gesetzbuches 
der Besserung zuganglich sind. Darum verfolgen wir die legis- 
lative Arbeit in Deutschland mit dem regsten Interesse und 
mit aufrichtigen Sympathien und das grosse Werk begleitet 
unser lebhafter Wunsch, es moge ihm baldiges voiles Gelingen 
beschieden sein , dem deutschen Rechtsleben zu Nutz und 
Frommen, der Wissenschaft des Privatrechtes allenthalben zu 
neuem Aufschwunge. 
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Vertragsm&ssige Beschrankungen der Gewerbe- 
und Handelsfreiheit nach osterreichischem Rechte. 

Von 

Dr. Julius Popper, 

Advocat in Prag. 

Die osterreichische Gewerbeordnung beruht im Grossen und 
Ganzen auf dem Principe der Gewerbefreiheit; diese Freiheit 
ist allerdings keine absolute und schrankenlose ; auch bei den 
vom Gesetze selbst als „frei a bezeichneten Gewerben bestehen 
Ausschliessungsgriinde im Falle sittlicher Bemakelung (§ 5) 
und Hinderungsgriinde im Falle der Zugehorigkeit des Be- 
werbers zu einem nicht voile Reciprocitat gewahrenden Staate 
(§ 8) ; der geforderte Befahigungsnachweis zum Betriebe der 
sogenannten handwerksmassigen Gewerbe, die Nothwendigkeit 
der Erwirkung einer besonderen Concession und der Genehmigung 
der Betriebsanlage bei einer grossen Anzahl der wichtigsten 
Gewerbe involvirt eine wesentliche Hemmung der freien Ent- 
faltung der Gewerbe und der Vorbehalt des § 28 G. 0. vollends 
eroffnet die Moglichkeit weiterer Einschrankung ; rechnet man 
dann noch die sachlichen Beschrankungen dazu , welche in den 
Monopolen und Regalien des Staates liegen, so erscheint das 
Princip der Gewerbefreiheit im Gesetze allerdings mehrfach 
durchbrochen. Dennoch besteht dieses Princip wenigstens in der 
Richtung aufrecht, dass, abgesehen von diesen theils auf Griinden 
der offentlichen Sicherheit, theils auf Griinden socialpolitischer 
Natur beruhenden, und endlich im fiscalischen Interesse normirten 
Beschrankungen , Niemand seiner Person wegen oder zufolge 
von Vorzugsrechten dritter Personen von dem Antritte oder 
von dem Betriebe eines Gewerbes ausgeschlossen werden kann. 

11* 
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Die Wahl des Gewerbebetriebes kann demnach von Jeder- 
mann in Bethatigung seiner angeborenen personlichen Freiheit 
erfolgen , ein Grundsatz , weleher im Art. 6 des Staatsgrund- 
gesetzes vom 31. December 1867, Nr. 152 R. G. Bl., iiberdies aus- 
drucklich hervorgehoben wurde. 

Es hat denn auch diese principiell gewahrleistete Freiheit 
des Gewerbebetriebes trotz der bestehenden Beschrankungen ge- 
nligt, urn auf alien Gebieten des Handels und Gewerbes einen 
Wettkampf hervorzurufen, welcher aufraumend mit den mono- 
polisirenden Tendenzen vergahgener Jahrzehnte Handel und 
Wandel neu belebte und die Industrie zu ungeahnter Bliithe 
brachte, der aber auch andererseits durch unlautere Fiihrung 
dem gesunden Gewerbefleisse oft die schwersten und empfind- 
lichsten Wunden geschlagen hat. 

War und ist es doch das specifisch Eigenthumliche dieser 
stets wachsenden Concurrenz, dass ein neues Unternehmen sich 
nicht so sehr gegen die betreffende Kategorie von Gewerben 
iiberhaupt richtet, als vielmehr in allererster Linie den Kampf 
mit demjenigen Unternehmen aufnimmt, aus welchem es selbst 
gerade hervorgegangen ist. 

So rechnet der Angestellte eines Handlungshauses oder 
Gewerbes, wenn er sich zum selbstandigen Betriebe eines ana- 
logen Geschaftes etablirt, in erster Linie mit dem Kundenkreise 
seines gewesenen Dienstherrn und mit der Ausniitzung der sonst 
anlasslich seiner Anstellung gewonnenen Beziehungen; so ist 
der aus einer Gesellschaft austretende Socius, wenn er zur 
alleinigen Fiihrung eines gleichartigen Geschaftes schreitet, 
selbstredend bemiiht, vor Allem die ihm bekannten Verbin- 
dungen des ihm nunmehr als Concurrenzunternehmen gegen- 
iiberstehenden Siammhauses zu verwenden und zu verwerthen; 
und so wird auch der Director einer Fabrik oder ein sonstiger 
Angestellter von Concurrenzunternehmungen oft nur aus dem 
Grunde herangezogen , um die Erfahrungen, die er sich ge- 
sammelt hat, auf das neue oder andere Unternehmen zu iiber- 
tragen. 

Es ist daher wohl begreiflich, dass sehr bald, nachdem 
diese Erscheinungen zutage traten, sich das Bestreben geltend 
machte, gegen diese wenn auch nicht lauteren, so doch gesetz- 
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lich nicht verbotenen Concurrenzhandlungen Schutz durch 
Vert rage zu finden , welche, dictirt von dem Gebote und 
dem Triebe der Selbsterhaltung, den Zweck verfolgten, dem 
Entstehen einer so uberaus gefahrlichen Concurrenz vorzubeugen; 
der Inhaljt- solcher Vertrage kann im Grosseh und Ganzen 
dahin zusammengefasst werden , dass — urn bei obigen Bei- 
spielen zu bleiben — dem Angestellten oder Socius untersagt 
wird, im Falle seines Austrittes oder Ausscheidens aus dem Ver- 
trag3verbande sich im Zweige des betreffenden Handelsunterr 
nehmens, sei es innerhalb einer bestimmten Zeit, innerhalb eines 
bestimmten Ortes, Kreises oder Landes, sei es iiberhaupt selbst- 
standig zu etabliren, oder direct oder indirect an einem Con- 
currenzunternehmen in irgend einer Weise sich zu betheiligen. 

Solche Vertrage, welche wir, weil sie eine Beschrankung 
der personlichen Handlungsfreiheit zum Gegenstande haben, 
kurz Einschrankungsvertrage nennen wollen, kommen 
umso haufiger vor, je entwickelter und ausgebreiteter die In- 
dustrie in einem Lande ist, und je mehr sonach das einzelne 
Gewerbeunternehmen darauf bedacht sein muss, seinen oft 
mit grosseu materiellen Opfern geschaffenen Besitzstand zu 
erhalten; auch bei Erwerbung geschaftlicher Unternehmungen 
im Kaufswege werden solche Einschrankungsvertrage mit dem 
abtretenden Verkaufer geschlossen , zumal der Kaufpreis ge- 
wohnlich auch ein Entgelt dafur in sich schliesst, ein soge- 
nanntes eingefiihrtes Geschaft zu erwerben, diese Hoffnung aber 
illusorisch gemacht werden konnte, wenn es dem Verkaufer frei 
bliebe, sofort wieder ein dem verkauften Gewerbe gleichartiges 
Unternehmen zu grunden und in demselben seine alten Bezie- 
hungen und Verbindungen zu benutzen. 

In Deutschland waren diese sogenannten Einschrankungs- 
vertrage, und zwar insbesondere diejenigen der erstgenannten 
Kategorie , schon sehr oft Gegenstand richterlicher Cognition, 
was als Beleg dafiir gelten mag, dass diese Vertrage in 
einer ziemlich haufigen Anzahl von Fallen nicht eingehalten 
worden sind. 

Der letztere Umstand ist wohl damit erklarlich, dass 
zur Zeit des Abschlusses des Vertrages die ganze Trag- 
weite der Verpflichtung nicht in reifliche Erwagung gezogen 
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wird; kommt es dann zur Auflosung des Verhaltnisses , dann 
treibt der Kampf urn die Existenz zum Vertragsbruche , und 
die Polge davon ist die Klage aus dem Vertrage. 

Die Rechtssprechung der deutschen Gerichte beziiglich der 
Giltigkeit und Rechtswirksamkeit solcher Einschrankungsver- 
trage ist nichts weniger als eine einheitliche gewesen 1 ), und 
nachdem derartige Vertrage in neuerer Zeit auch in Oesterreich 
haufiger vorkommen, soli es Aufgabe dieser Zeilen sein, zu 
untersuchen, ob die Vertrage nach dem osterreichischen Gesetze 
Giltigkeit haben, in welchem Umfange dies der Fall ist, und 
wie sich die Rechtswirksamkeit dieser Vertrage aussert. 

Die Frage der Giltigkeit dieser Vertrage fiir Oesterreich 
wollen wir zunachst nach den Bestimmungen des allgemeinen 
biirgerlichen Gesetzbuches priifen und kommen hiebei unwill- 
kiirlich auch auf alle die Einwande zu sprechen , welche in 
Deutschland gegen den Rechtsbestand solcher Vereinbarungen 
erhoben worden sind. 

Nach § 861 a. b. G. B. kommt ein Vertrag zu Stande, 
wenn Jemand erklart, dass er dem anderen Theile seinRecht 
abtreten wolle, und dieser das Versprechen fur giltig an- 
nimmt. 

TInter „Abtretung seines Rechtes" wird nach der eigenen 
a. a. 0. vorkommenden Interpretation des Gesetzes verstanden, 
dass der Promittent dem anderen Vertragstheile etwas gestatten, 
etwas geben, fiir ihn etwas thun oder (und dies ist fiir unseren 
Fall das Massgebende) seinetwegen etwas unterlassen 
wolle. 

Es ist demnach im vorhinein klar, dass der Verzicht auf 
die Ausiibung eines Rechtes zu Gunsten des Promissars oder 
im Interesse desselben Gegenstand eines giltigen Vertrages 
sein kann; dass auf diese Weise nicht bios auf dingliche und 
personliche Sachenrechte, sondern auch auf solche Rechte, deren 
Ausiibung lediglich die Bethatigung der personlichen Handlungs- 



l ) Vergl. hieriiber L em berg, Vertragsmassige Beschrankungen der 
Gewerbe- und Handelsfreiheit , Breslau 18S8, S. 12— 17, ferner Kohler, Ge- 
sammelte Abhandlungen aus dem gemeinen und franzosischen Civilrechte, 
Nr. 3, S. 62 ff. 
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freiheit involvirt , verzichtet werden kann , geht aus den Bd- 
stimmungen der §§313 und 1459 a. b. G. B. hervor; wird 
doch in dem letztgenannten Paragraphen verfftgt, dass He 
Rechte eines Menschen iiber seine Handlun gen, z. B. 
eine Waare da oder dort zu kanfen etc., nnter gewissen Vor- 
aussetzungen Gegenstand derErsitzung seitens eines Dritten 
werden konnen, welcher dann, wie das Gesetz sagt, in den 
Besitz des Unter sagungsr echtes gegen die Frei- 
heit des Anderen gelangt. 

Ein Recht, das durch Ersitznng erworben werden kann, 
ist aber zweifelsohne auch dnrch Vertrag zu griinden, und 
kann demnach principiell in einem Vertrage, in welchem sich 
Jemand im Interesse eines Dritten des Rechtes begibt, ein Ge- 
werbe zu betreiben oder sich an einem solchen zu betheiligen, 
etwas Unzulassiges nicht geftinden werden. Dazu kompt noch, 
dass es specielle gesetzliche Vorschriften gibt, welche ex lege 
solche Untersagungsrechte schaffen , wie sie in den vorliegend 
besprochenen Einschrankungsvertragen contractlich construirt 
werden; so darf ein Procurist oder ein zum Betriebe eines 
ganzen Handelsgewerbes bestellter Handlungsbevollmachtigter 
ohne Einwilligung des Principals weder fur eigene Rechnung, 
noch fur Rechnung eines Dritten Handelsgeschafte iiberhaupt 
machen (§ 56 H. G. B.) ; so ist den Handelsmaklern und Sen- 
salen bedingungslos untersagt, fur eigene Rechnung oder selbst 
als Commissionar Handelsgeschafte welcher Art immer , sei es 
direct oder indirect, zu betreiben (Art. 69 H. G. B.) ; so ist es 
ferner jedem Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft 
untersagt , ohne Genehmigung der iibrigen Gesellschafter in 
dem Handelszweige der Gesellschaft fur eigene Rechnung oder 
fur Rechnung eines Dritten Geschafte zu machen oder sich an 
einer gleichartigen Handelsgesellschaft als offener Gesellschafter 
zu betheiligen (Art. 96 H. G. B.). 

Der Bestand dieser und noch mehrerer ahnlicher gesetz- 
licher Bestimmungen bildet zweifelsohne einen Beleg dafiir, 
dass die Beschrankung der Freiheit in der Wahl eines Han- 
dels- oder Gewerbetriebes auch vertragsmassig miisse eifolgen 
konnen ; es ergibt sich aber andererseits auf den ersten Blick, 
dass durch die erwahnten Einschrankungsvertrage die Freiheit 
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der Person , in weit empfindlicherer Weise getroffen wird als 
durch die . hervorgehobenen gesetzlichen Verbote. Wahrend bei 
den letzteren eigentKch nur ein Recht urn eines anderen Rechtes 
willen aufgegeben wird, kann es sich bei Geltendmachung der 
sogenannten Einschrankungsvertrage urn die Frage der wirthschaft- 
lichen Existenz des Individuums handeln, und miissen wir dem- 
nach des Ferneren untersuchen , ob trotz der principiell fest- 
stehendenZulassigkeit solcher Einschrankungsvertrage in gewissen 
Formen derselben nicht etwas Unerlaubtes zu finden ist , und 
ob nicht in dieser Richtung gemass § 878 a. b. G. B. der Giltig- 
keit solcher Vertrage eine gewisse Grenze gezogen ist. 

Als unerlaubt bezeichnet das allgemeine biirgerliche 
Gesetzbuch im § 26, wekher allerdings nur von den unerlaubten 
Gesellschaften handelt, hier aber ohne Weiteres per analogiam 
herangezogen werden kann: 

a) was durch Gesetze insbesondere verboten ist oder 

b) offenbar der Sicherheit, offentlichen Ordnung oder 
den guten Sitten widerstrebt. 

ad a) Die bisherigen Betrachtungen haben ergeben, dass 
ein Verbot der genannten Einschrankungsvertrage in den oster- 
reichischen Gesetzen nicht enthalten ist, ja dass vielmehr die 
Gesetze selbst ahnliche Einschrankungen und Verbote, welche 
die Handels- und die Gewerbefreiheit tangiren, allerdings nicht 
mit der den genannten Vertragen innewohnenden Tragweite kennen. 
Die in Deutschland ausgesprochene und in vereinzelten Ent- 
scheidungen daselbst auch recipirte Anschauung, dass die Ge- 
werbeordnung die Freiheit des Gewerbebetriebes zum Principe 
erhoben habe und dass demnach ein auf Einschrankung dieser 
Gewerbefreiheit lautender Vertrag gegen die Gewerbeordnung 
als solche und deren Geist verstosse, ist an sich unrichtig und 
wurde auch in Deutschland selbst vielfach widerlegt. 1 ) Fur Oester- 
reich erscheint aber diese Deduction schon gar nicht am Platze, 
da in unserer Gewerbeordnung, wie eingangs dieser Ausfuh- 
rungen gezeigt wurde, das Princip der absoluten Gewerbefrei- 
heit im Gesetze selbst vielfach durchbrochen erscheint, und weil 

J ) Vgl. Lemberg, a. a. 0. S. 22 u, if. 
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selbst in jenen Bestimmungen, in welchen dieses Princip zum 
Ausdrucke gelangt, nur die staatliche Sanctionirnng von Son- 
derrechten und Beschrankungen ausgeschlossen, keineswegs aber 
ein absolutes Verbot ausgesprochen wird. (Vgl. Art. Ill und 
VII K. P. z. G. 0.) 

1st demnach ein directes, ausdriickliches Verbot solcher 
Vertrage in dem Gesetze nicht zu finden, so fehlen andererseits 
denn doch nicht Anhaltspunkte , welclie erkennen lassen, 
dass der Gesetzgeber eine Einschrankung der Freiheit mensch- 
liehen Handelns durch Vertrage nicht bis an die ausserste Grenze 
der Moglichkeit zulassen wollte. 

So erklart § 832 a. b. G. B., dass eine Verbindlichkeit zu 
einer immerwahrenden Gemeinsehaf t nicht bestehen konne ; 
so bestimmt § 1208 a. b. G. B. , dass ein Gesellschaftsvertrag, 
welcher auf die Erben laute, wohl diese, nicht aber noch die 
Erbeserben binden und niemals eine immerwahrende Ge- 
sellschaft begriinden konne; so normirt insbesondere Art. 123 
H. G. B. , dass eine mit der Bestimmung „auf Lebenszeit" ge- 
schlossene ofPene Handelsgesellschaft als eine solche, welche 
auf unbestimmte Dauer eingegangen ist und durch Aufkiindi- 
gung gelost werden kann, anzusehen sei. 

Insbesondere der Hedigirung dieser letzteren Bestimmung, 
welche allerdings nicht in Oesterreich erfolgte, lag der Gedanke 
zu Grunde, dass es der sittlichen Freiheit des Menschen wider- 
spreche, fur eine Vereinigung bios zum Zwecke des Erworbes 
sich auf Lebenszeit zu binden. 

Es ist aber evident, dass dieseGesetzesbestimmungen, welche 
die in Rede stehende Frage nur ganz leichthin streifen, nicht 
geeignet sind, als ein gesetzliches Verbot vertragsmassiger Be- 
schrankung der Handels- und Gewerbefreiheit iiberhaupt auf- 
gefasst zu werden ; dieselben geben allerdings einen Fingerzeig, 
wie weit diese genannte vertragsmassige Beschrankung ausge- 
dehnt werden kann, beziehungsweise dass dieselbe irgendwie 
denn doch ihre Grenze finden muss, und werden wir hierauf 
sofort zu sprechen kommen. 

Ad b) Widerstreiten solche Einschrankungsvertrage nun 
der Sicherheit, offentlichen Ordnung oder der guten Sitte? 
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Die offentliche Sicherheit kommt bei diesen Vertragen 
gewiss nicht in Betraeht ; was die offentliche Ordnung anbelangfc, 
so hat man in Deutschland behanptet , dass diese offentliche 
Ordnung, das offentliche Interesse durch solche Einschrankungs- 
vertrage thatsachlich tangirt werden; die Oeffentlichkeit, dedu- 
cirte man, habe ein Recht an der ungehinderten Entfaltung 
der Concurrenz, aus der ihr Vortheile zufliessen; die Gewerbe 
bestehen zur Befriedigung der Bedurfnisse des Publicums ; Ver- 
abredungen unter Privaten, welche die Erfullung dieser Be- 
stimmung gefahrden oder einschranken , erscheinen deshalb un- 
statthaft. 

Es ist auf den ersten Blick klar, dass diese Argumen- 
tation weit tiber das Ziel hinausschiesst ; das offentliche In- 
teresse konnte nur eine Beruhrung erfahren, wenn entweder 
durch solche Vertrage dem Bedarfe des Publicums in den 
betreffenden Industrieerzeugnissen Abbruch geschahe oder durch 
dieselben die Preise eines Bedarfsartikels in exorbitanter Weise 
erhoht wiirden. 

Beide diese Voraussetzungen konnen aber durch Ein- 
schrankungsvertrage der erwahnten Art geschaffen werden; 
denn was das Erstere anbelangt, so ist es ja gerade die auf alien Ge- 
bieten herrschende Ueberproduction, welche, wie gezeigt wurde, 
zu den Einschrankungsvertragen fiihrte, und in letzterer Rich- 
tung ist es bei der Ausbreitung des Handelsverkehrs. welcher 
weder an Staaten noch an Welttheile gebunden ist, nicht gut 
denkbar, dass Vertrage einzelner Privatpersonen eine derart 
monopolisirende Wirkung aussern und als auf Ausbeutung des 
Publicums abgesehen das offentliche Interesse gefahrden wiirden; 
werden ja doch selbst Cartelle, die dieses allgemeine und offent- 
liche Interesse manchmal empfindlich beruhren, fur zulassig er- 
klart und staatlich geschiitzt. 

Treffend bemerkt in dieser Richtung Kohler 1 ): „Das In- 
teresse des Publicums kann durch solche Einzelnverbote nicht oder 
doch nur ausnahmsweise unter ganz besonderen socialen oder com- 
merziellen Verhaltnissen als gefahrdet gelten. Von solchen 



l ) A. a. 0. S. 63. 
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Einzelverboten bis zur ernstlichen Beschrankung der Verkehrs- 
freiheit, bis zur Aufhebung der Concurrenz und zur Monopoli- 
sirung der Gewerbe ist noch ein weiter Schritt, und die Mensch- 
heit ist zu iiberreich an Hilfsmitteln, als dass sie nicht das 
Absterben eines einzelnen Gliedes fur das Verkehrsleben ver- 
schmerzen konnte." 

Die letzte auftaucbende Frage nun , ob solche Vertrage 
„den guten Sitten a widerstreiten , lasst sich nicht im Allge- 
meinen beantworten; hier muss auf die Einzelheiten dieser 
Vertrage denn doch etwas naher eingegangen werden. 

Wir haben schon erwahnt, dass die genannten Einschran- 
kungsvertrage hauptsachlich geschlossen werden zu dem Zwecke 
der Selbsterhaltung, um das muhevoll Erworbene und Ge- 
schafPene zu erhalten und zu schutzen und dasselbe nicht so 
leichten Kaufes dritten Personen, welche Einblick erlangt haben, 
preiszugeben ; wie weit eine Beschrankung zu gehen hat, um 
diese Selbsterhaltung zu ermoglichen, das ist allgemein giltig 
nicht festzustellen und muss nach der Natur des einzelnen 
Falles beurtheilt werden; ist in einem Vertrage diese Grenze 
iiberschritten, so ersoheint die weitere Beschrankung der Han- 
dels- und Gewerbefreiheit des Mitcontrahenten zwar unbillig, 
sie ist aber deswegen noch nicht gerade unsittlich; dies wird 
sie aber dann, wenn sie so weit ausgedehnt wird, dass dadurch 
die ganze wirthschaftliche Existenz des Promittenten in Frage 
gestellt wird. 

Es kann iiberhaupt kaum angenommen werden , dass der 
gewollteZweckder Selbsterhaltung eines Unternehmens nurdurch 
die vollstandige wirthschaftliche Cassirung des anderen Contra- 
henten zu erreiehen , ware dies aber selbst der Fall, so miisste 
dennoch einem derartig weitgehenden Vertrage die Giltigkeit 
versagt werden, weil das Verlangen des vollstandigen Preisgebens 
der wirthschaftlichen Personlichkeit zu Gunsten des Prosperirens 
eines anderen Gewerbeunternehmens wirklich ein Abkommen 
ware, welches der sittlichen Wurde des Menschen widerstreiten 
wurde. 

Wann diese Momente bei den einzelnen Vertragen ge- 
geben erscheinen, ist quaestio facti; wir haben oben bereits an- 
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gedeutet, dass die in den genannten Vertragen statuirte Be- 
schrankung der Gewerbefreiheit eine ortliche, eine zeitliche und 
eine sachliche sein kann; es gibt Vertrage, in denen diese Be- 
schrankungen nur vereinzelt vorkommen ; es gibt solche, welche 
mehrere und auch alle Arten dieser Beschrankungen gleichzeitig 
aufweisen. 

Am wichtigsten fiir die Beurtheilung unserer Frage ist 
die sachliche Beschrankung, das ist die Bezeichnung jener Ge- 
werbe und TInternehmungen, welche auszuiiben dem Promittenten 
untersagt wird; hiebei handelt es sich dann hauptsachlich 
darum, zu untersuchen, ob der Promittent kraft seiner Aus- 
bildung und seiner Fahigkeiten auf diejenigen Gewerbsunter- 
nehmungen, von denen er ausgeschlossen werden soil, allein an- 
gewiesen ist, oder ob ihm diese seine Ausbildung und diese 
seine Fahigkeiten es ermoglichen, sich einem anderen, denselben 
entsprechenden Berufszweige zuzuwenden. Ist das letztere der 
Fall , so erscheint der Promittent in seiner weiteren wirth- 
schaftlichen Entwicklung wohl beschrankt und gehemmt, jedoch 
keineswegs gef ahrdet, und kann ein solcher Vertrag, auch wenn 
nebstdem die Beschrankung in ortlicher und zeitlicher Beziehung 
noch so weit geht , niemals ungiltig erklart werden. Ist da- 
gegen die ganze Veranlagung und die Ausbildung des Promit- 
tenten von der Art , dass derselbe seine weitere wirthschaffc- 
liche Existenz wirklich nur und ausschliesslich in dem Berufs- 
zweige, dem er bisher angehorte, finden kann, so kommt ferner 
in Betracht zu ziehen, in welcher Weise die Beschrankung in 
ortlicher und zeitlicher Richtung beigesetzt erscheint; waren 
auch in dieser Beziehung die Grenze soweit gezogen, dass ea 
dem betreffenden Individuum thatsachlich unmoglich wiirde, 
wirthschaftlich thatig zu sein und seine Personlichkeit zu er- 
halten, dann allerdings ware ein solcher Vertrag ein unsittlicher 
und demnach ungil tiger. 

Bei der vielseitigen Ausbildung jedoch, die heutzutage 
jeder Berufszweig erfordert, und bei den sonstigen Fahigkeiten, 
die jedem Menschen eigen sind , wird sich ein solcher Fall der 
vollstandigen Cassirung einer Person durch einen Einschran- 
kungsvertrag ausserst selten ereignen; von solchen wirklichen 
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Ausnahmsf alien abgesehen muss demnach gesagt werden, dass die 
genannten Einschrankungsvertrage nach osterreichischem JRechte, 
so hart sie auch manchmal erscheinen mogen , voile Giltigkeit 
zu beanspruchen haben. Dei* oberste Gerichtshof ist allerdings 
noch nicht oft in die Jjage gekommen, sich iiber die Rechts- 
giltigkeit solcher Vertrage zu erklaren, so oft dies aber der 
Fall war, hat er sein Votum fur die absolute Giltigkeit der- 
selben abgegeben. l ) 

Sind demnach solche Vertrage nach osterreichischen Ge- 
setzen giltig, so musseii sie auch zur Rechtswirksamkeit ge- 
bracht werden konnen. 

Die Uebertretung und Verletzung des Vertragsverbotes * 
berechtigt den anderen Contrahenten zum Schadenersatzan- 
spruche , welcher , weil im Einzelnen schwierig ziffermassig 
nachzuweisen , gewohnlich im vorhinein durch Festsetzung 
einer Conventionalstrafe geregelt wird; es ist der andere Con- 
trahent auch gewiss berechtigt, das TIntersagungsrecht urtheils- 
massig feststellen zu lassen, und zur Geltendmachung desselben 
nach § 310 a. G. 0. durch Geld- und Arreststrafen Zwangs- 
vollstreckung zu fuhren. 

Es haben demnach solche Einschrankungsvertrage nach 
osterreichischem Gesetze voile Rechtswirkung , die Rechte 
hieraus gehen auf die Erben iiber und konnen auch unter 
Lebenden mit ubertragen werden. Die Erloschung solcher Ver- 
trage ist nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen zu beurtheilen, eine 
besondere Art derselben ware aber wohl die, dass der Ein- 
schrankungsvertrag dann erlischt, wenn das rechtliche Interesse 
des Berechtigten an demselben aufhort, das heisst um bei obigen 
Beispielen zu bleiben, wenn das Geschaft, zu deren Schutz der 
Vertrag errichtet wurde, ganzlich aufgelost, wenn das iiber- 
tragene Geschaft zu existiren aufgehort hat u. dgl. (arg. 
ex § 861 a. b. G. B. seinetwegen etwas unterlassen 
wolle). 



*) Vgl. Entsch. vom23. November 1870, Nr. 13.806; Entsch. vom 12. Oc- 
tober 1870 , Nr. 11.292; Sammlung Nr. 3904; Entsch. vom 3. Janner 1895, 
Z. 15.127. 



Digitized by Google 



162 



Dr. Julius Popper: Vertragsmassige Beschrankungeri etc. 



Diese Ausfuhrungen mogen den Nachweis erbracht haben, 
dass die sogenannten Einschrankungsvertrage in Oesterreich 
giltig und rechtswirksam geschlossen werden konnen; die An- 
erkennung derselben ist aber auch in Oesterreich eine speeielle 
Nothwendigkeit, insolange der sogenannten illoyalen Concnrrenz 
ipicht durch besondere Gesetze entgegengetreten und insbeson- 
dere nichfc fein specielles Gesetz zum Scbutze des Gewerbe- und 
Fabricationsgeheimnisses geschaffen wird. 
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38. Or. Ludwig Bitter von Kirchstetter: Commentar zum 
Oesterreichischen allgemeinen biirgerlichenGre- 
setzbuche mit voyziiglicher Beriicksichtigung des ge- 
meinen deutschen Privatrechtes. Ffinfte vermehrte und urn- 
gearbeitete Auflage, herausgegeben von Dr. Ferdinand 
Maitisch. Leipzig und Wien, F. A. Brockhaus, 1894. 

Es ist ein in fast dreissigjahrigem Gebrauche bewahrtes und 
bieraus wie auch durcb die eingehenden BesprechuDgen von Ha rum, 
Exner und Pfaff wohlbekanntes Bach, dessen neae Auflage bier 
vorliegt. Dieselbe ist von dem Herausgeber, der ibr Erscheinen frei- 
lich nicbt mehr erlebte, neuerlich durchgearbeitet und auf den gegen- 
wartigen Stand der Gesetzgebung gebracht; die neuere Literatur hat 
dagegen nicbt in gleicbem Masse Beacbtung gefanden. 

39. Dr. Michael Zobkow: Die Theilpacht nach romischem 
und 6 sterreichi schem Rechte. Berlin 1895, Verlag 
von R. L. Prager. 

Das vorliegende Buch ist eine monograpbiscbe Bearbeitung 
des Rechtsinstitutes der Theilpacbt, colonia partiaria, das auch im 
dsterreichischen Recbte durch die Bestimmung des § 1103 a. b. G. B. 
Eingang gefunden hat. Die Schrift zerfallt in zwei Theile. Im ersten 
Theile wird, wesentlich in Form einer Polemik gegen die Schrift 
von Max Waaser, die colonia partiaria des rSmischen Rechtes, 
die rechtliche Stellung dieses Rechtsinstitutes untersucht. Das Re- 
sultat der auf einem eingehenden Quellenstudium aufgebauten Unter- 
suchung fasst der Verfasser dahin zusammen, dass die Besonderheit 
des Falles zunacbst dafiir habe ausscblaggebend sein mtlssen, nach 
welchen Rechtsregeln in concreto der eine colonia partiaria begriin- 
dende Vertrag zu behandeln sei. In aubsidio erkl&rt der Verfasser 
die Rechtsregeln der locatio conductio als anwendbar und will ein 
Societatsverhaltniss trotz 1. 25 § 6 D 19. 5 nur dort angenommen 
wissen, wo der aminus contrahendae societatis vorhanden und wohl 
auch nachweisbar sei. Die Beweisftthrung fiir diese These gipfelt im 
Wesen darin, dass wirthschaftlich das Institut der colonia partiaria 
dem Sachverhaltnisse am nachsten steht und auch vom Standpunkte 
des dogmatischen Rechtes ein stichhaltiger Ein wand gegen die Sub- 
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sumirung der c. p. unter den Begriff der locatio con duetto nicht 
erhoben werden kftnne. Zum Beweise dessen werden die einzelnen 
gegen diese Construction (Locationstheorie) vorgebrachten Argumente, 
die auf der Begriffsbestimmung des Bestandvertrages basiren, gepriift 
und als belanglos verworfen. Insbesondere sucht der Verfasser den 
Beweis, dass vom Standpunkte des rflmischen Rechtes zur Existenz 
des Bestandvertrages die Leistung des Bestandzinses in Geld (pecunia 
numerataj nicht erforderlich war , dass weiters bei der c. p. von 
einer merces incerta nicht gesprochen werden kSnne, da hier in 
rechtlicher und zum grossen Theile auch wirthschaftlicher Beziehung 
eine merces certa vorliegt, dass weiters di6 Behauptung, bei der c. p. 
sei die merces in das arbitrium des colonus gestellt, was dem Wesen 
des Bestandvertrages widerspreche, unzutreffend sei, da das arbitrium 
sich nur auf die Ausfiihrung des manifestirten Parteiwillens beziehe, 
ein solches aber auch bei der locatio conductio zulassig sei ; endlich 
wtlrdigt der Verfasser auch den Einwand, dass bei der colonia par- 
tiaria der Bestandgeber die eigene Sache als merces erhalten wiirde. 
Die Societatstheorie verwirft der Verfasser wesentlich vom volkswirth- 
schaftlichen Standpunkte als dem mit der colonia partiaria inten- 
dirten Zwecke widersprechend. 

Im zweiten Theile behandelt der Verfasser nach einem kurzen 
Ueberblicke tiber die Entwicklung des Institutes im Mittelalter 
das geltende Ssterreichische Recht. Den Grund, warum § 1103 sich 
fur die Societatstheorie entscheidet, erblickt der Verfasser fussend 
auf der historischen Entwicklung dieser Gesetzesbestimmung einzig 
und allein dariri, dass bei dem Rechtsverhaltnisse des § 1103 die 
merces eine incerta sei, daher mit Riicksicht auf die Definition des 
§ 1090 ein Bestandverhaltniss nicht angenommen werden k(5nne. Diesen 
Grund glaubt jedoch der Verfasser missbilligen zu sollen, indem er aus- 
ftihrt, dass eine unvollkommene Bestimmtheit der merces geniige und 
auch beim Pachtvertrage die Zinshohe wegen der Remission spflicht 
nicht b^stimmt sei. Auch passe die Definition des § 1175. gar nicht 
auf das Verhaltniss des § 1103. Der Verfasser weist darauf hin, 
dass auch die spatere Ssterreichische Gesetzgebung die Societatstheorie 
verlassen habe, so die Verordnung vom 16. November 1858, Z. 213, 
das Gesetz vom 7. Juni 1883 , Z. 92 R. G. Bl. u. s. w. und hebt 
hervor, dass das Schwanken der 5sterreichischen Gesetzgebung fiber 
die rechtliche Natur des Institutes entgegen den Anforderungen der 
Praxis eine Intabulirung desselben angesichts des stricten Wortlautes 
des allgemeinen Grundbuchsgesetzes nicht zulasse, in welcher Rich- 
tung legislative Abhilfe gefordert wird. In den §§ 9 — 11 behandelt 
endlich die Schrift dogmatisch einzelne relevante Rechtsfragen des im 
§ 1103 normirten Verhaltnisses. 

Die Schrift ist mit grosser Sach- und Quellenkenntniss und ein- 
gehender Grtindlichkeit geschrieben und verdient insbesondere schon 
mit Riicksicht darauf Beachtung, dass sie implicite die wesentlichsten 
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Fragen des Pachtvertragsrechtes einer Erflrtcrung unterzieht. Aller- 
dings kdnnen wir dem Verfasser nicht in alien Punkten beipflichten, 
da derselbe, von dem Bestreben geleitet, die von ihm als allein richtig 
angenommene Locationstheorie gegen alle Anfechtungen zu schtltzen, 
Behauptungen aufstellt, fur die er vollgiltige Beweise nicht beibringt. 
Dies l&sst sich insbesondere von seiner Deduction behaupten, worin 
er auszuftthren versucht, dass im Falle des § 1103 von einer merces 
incerta nicht gesprochen werden k8nne. Das Charakteristische des 
in diesem Falle dem Grundherrn zukommenden Zinses liegt unseres 
Erachtens darin, dass sein Ausmass nach oben und unten bin unein- 
geschrankt und variabel ist, und gerade dies war offenbar der Grund, 
warum der § 1103 von einem GesellschaftsverhaMtnisse spricht, bei 
welchem eben der Gewinnantheil durch Quoten festgesetzt ist , ohne 
dass seine absolute Hflhe fixirt ware. 

Es ist aus diesem Grunde wohl nicht richtig, wenn der Ver- 
fasser S. 95 sagt, es sei einerlei, ob 2 /s der ErtrHgnisse der nachsten 
Ernte oder 100 Scheffel derselben versprochen werden: der Unter- 
schied springt nach dem Vorangefiihrten in die Augen. 

Auch der Ansicht, die Definition des § 1175 passe nicht auf 
den Fall des § 1103, kann nicht beigepflichtet werden, da hier alle 
Erfordernisse des § 1175 erfiillt erscheinen: von Seite des Grund- 
herrn wird das Beniitzungsrecht der Sache, von Seite des Colonen 
die Mtihe eingebracht , der Nutzen ist beiden Theilen nach einem 
bestimmten Verh&ltnisse gemeinschaftlich. Wenn Zobkow meint, im 
Falle des § 1103 habe der Grundherr nicht die Absicht, um jeden 
Preis den mOglichst hohen Gewinn aus seiner Einlage herauszu- 
schlagen und habe daher keine Societ&tsabsicht, so ist dies eine un- 
bewiesene petitio principii und es verwechselt diese Argumentation 
Motiv mit rechtsgeschftftlicher Absicht. 

Die Schlussfolgerung endlich, dass im Falle des § 1103 der 
Grundherr die Verwerthung seines Grundbesitzes ohne Arbeit, der 
Partiarcolon die Verwerthung seiner Arbeit ohne Grundbesitz beab- 
sichtige, beweistim Hinblicke auf die §§ 1175, 1183 nichts gegen die 
Annahme eines SocietatsverhaMtnisses. Auch in der Behandlung der 
verschiedenen Einzelfragen riicksichtlich des § 1103 zeigt der Ver- 
fasser eine gewisse , seinen Standpunkt allzusehr hervorkehrende 
Voreingenommenheit , indem er auf das eifrigste bemuht erscheint 
zu erweisen, welche Bestimmungen tiber den Gesellschaftsvertrag 
auf den Fall des § 1103 nicht durchwegs anwendbar sind. Hiebei 
geschieht es nun beispielsweise, dass er behauptet, die Societ&t kenne 
nicht die Mitwirkung eines Dritten (§ 1186), wahrend hier nur die 
Aufnahme von Gesellschaften, sowie das Anvertrauen des Mitwirkens 
einem Dritten verboten ist, daher keineswegs die Beiziehung von 
Hilfspersonale. 

Wir mfichten auch die Behauptung, dass es beim Theilpacht- 
verh&ltnisse keinen Gesellschaftsfond und keine Einnahmen und Aus- 

Juri8ti8che Viurteljahresschrift. N. ¥. XI. \2 
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gaben der Gesellschaft gebe , bestreiten und ebenso den Satz, dass 
die §§ 1192, 839 a. b. 6. B. auf das Theilpachtverhaltniss nicht an- 
wendbar seien. Eine dogmatische Behandlung muss der gesetzliehen 
Bestimmung — wenn sie auch anerkanntermassen irrationell ware — 
m5glichst gerecht werden und darf Erwagungen de lege ferenda 
keinen Raum geben. Im Uebrigen dtlrften wohl die vom Verfasser an 
verschiedenen Stellen seiner Abhandlung geausserten Besorgnisse, dass 
die Construction des § 1 103 in den allermeisten Fallen der Parteiabsicht 
zuwiderlaufe und einen von den Parteien gar nicht gewtinschten Effect 
herbeiftihre, nicht sehr in's Gewicht fallen, da es ganz in das Parteien- 
belieben gestellt ist, wie sie beim Vertragsabschlusse sich das Rechtsver- 
haltniss zurechtlegen wollen. Verabsaumen sie etwas in dieser Richtung, 
so mtissen sie die Folgen dessen tragen, denn vigilantibus iura sunt 
8cripta. Die Bestimmung des § 1 103 hat eben nur subsidiare Bedeu- 
tungen. Darin muss allerdings dem Verfasser beigepflichtet werden, 
dass der Mangel der Intabulationsfahigkeit des Theilpachtverhaltnisses 
eine bedauerliche Ltickc des Grundbuchgesetzes beinhaltet. 

Schliesslich sei noch die ttberaus klare Diction des Buches her- 
vorgehoben. Die Ausstattung ist eine gefallige ; nur ware den Druck- 
fehlern etwas mehr Beachtung zu schenken gewesen. 

Dr. Arnold Pollak. 



40. Oesterreichische Gesetze mit Erlauterungen aus den Ma- 
terialien, Heft47: Gesetz betreffend das Urheber- 
recht an Werken der Literatur, Kunst und 
Photographie. Herausgegeben von Dr. Leo Geller. 
Wien 1896, Moritz Perles. 
Die vorliegende erste Ausgabe des neueren Urheberrechtsge- 
setzes vom 26. December 1895 ist dessen Kundmachung im Reichs- 
gesetzblatte rasch gefolgt. Sie enthalt zunachst zur Einleitung eine 
Abhandlung des Herausgebers tiber den Begriff und Inhalt des Urheber- 
rechtes, hierauf die erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage, 
sowie die Berichte der Herrenhauscommission (Prof. Dr. Adolf Exner) 
und des Ausschusses des Abgeordnetenhauses (Prof. Dr. Leonhard 
Pi^tak) in ihren allgemeinen Ausftthrungen, wahrend die speciellen 
Darlegungen und die Abweichungen der Regierungsvorlage und 
der Commissionsbeschliisse den einzelnen Paragraphen des nun fol- 
genden Gesetzes angefttgt sind. Hieran schliessen sich die Vollzugs- 
verordnungen vom 29. December 1895, sowie die parlamentarischen 
Berathungsprotokolle in ihren wesentlichen Stucken, und in einem 
Anhange sind die in Kraft stehenden Staatsvertrage zum Schutze 
des Autorrechtes zusammengestellt. Im Hinblick auf die Bedeu 
tung, die den deutschen Urheberrechtsgesetzen fiir die Gestaltung 
unseres neuen Rechtes zukommt, ist der Judicatur des Rcichsober 
handelsgerichtes unci des deutschen Reichsgerichtes gebuhrende Be- 
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riicksichtigung zu Theil geworden. Somit bietet diese Ausgabe die 
ftir das Verstandniss des Gesetzes erforderlichen Materialien in hand- 
licher Form und verl£sslicher Darstellung, und sie darf darum aach 
nmsomehr empfohlen werden, als sie das Stadium dieser gerade 
hier besondere Beachtung heischenden Materialien wesentlich er- 
leiehtert. 



41. Alois Rudolf Franz, k. k. Rechmingsrath und Supplent der 
Lehrkanzel f iir Verrechnungskunde an der k. u. k. deutsehen 
Karl Ferdinands-Universi tat in Prag: Die Verraogens- 
verwaltungsreehnnng. Prag, Griistav Neugebauer, 1 896. 

Diese kleine Schrift will ttber die Abfassung der Jahresrech- 
nungen , iiber VennSgensverwaltungen und den Vorgang bei der 
Rechnungsprtifung informiren und bringt zu diesem Ende nicht nur 
die leitenden Grundsatze darftber, sondern auch passend gew&hlte 
Beispiele solcher Rechnungen. 

42. Dr. Paul Hirsch: Zur Revision der Lehre vom 
Grlaubigerverzuge. Leipzig 1895. 

Nachdem Verfasser in einem ersten Abschnitt : Thatbestand 
des Glaubigerverzuges, die einzelnen hieher gehftrigen F&lle 
charakterisirt und vorzttglich drei Kategorien des Glaubigerverzuges 
unterschieden hat, bespricht er die Wirkun gen des Glaubiger- 
verzuges und erortert in einem 1. Capitel sowohl die romisch recht- 
lichen Grundlagen und Begriffe, als auch das geltende Recht. Hiebei - 
bek&mpft Verfasser die Kohler'sche Lehre der Erfiillungssurrogate 
und der Traditionsofferte, sowohl beziiglich der Dereliction, indem c*r 
sich auf die Quellenstellen sttttzt, welche von effusio des Weines im 
Fall des Annahmeverzuges handeln, als auch beztiglich der Deposition, 
indem er den Fall der Hinterlegung wegen Ungewissheit des Glaubigers 
in'g Auge fasst und weiters damit operirt, dass die Deposition nicht 
nothwendig bei einem Dritten erfolgen musste und in einer solchen 
blossen Absonderung der Sache unmOglich eine Traditionsofferte liegen 
konne. Auch aus den Wirkungen der Deposition ergibt sich nach des 
Verfassers Ansicht keine Sttitze fur die Erfullungstheorie. Was den 
rechtlichen Grund der actio utilis contra depositarium betrifft, so 
lehnt Hirsch den Gesichtspunkt der Stellvertretung und den des 
Vertrages zu Gunsten eines Dritten entschieden ab und nimmt an, 
dass „in Folge der Deposition des Obligationsobjectes bei mora credi- 
toris ein Uebergang der a. depositi und der dinglichen Rechtsbehelfe 
von Gesetzeswegen auf den Glaubiger stattfindet", wahrend von ihm 
andererseits das Recht des Deponenten zur Rticknahme des Objectes 
anerkannt wird, was mit dieser Annahme unseres Erachtens nicht 
gut vereinbar ist. Bezttglich des Sclbstliilfeverkaufcs bekampft Ver- 
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fasser gleichfalls die Lehre vom Erftillungssurrogat nnd erblickt den 
Schltissel zum Verst&ndniss desselben darin, „dass das ganze Institut 
auf der Eigenschaft des Leistungsobjectes als Waare beruht". Zur 
Erklarung des Anspruchs des Glaubigers gegentiber dem Schuldner 
auf Auslieferung des VerkaufserlSses bedarf es nach H i r s c h keines- 
wegs der Annahme einer Vertretung — er polemisirt auch gegen die 
Auffassung von Schey, nach welcher der Schuldner den Verkaufs- 
erlfls wegen Bereicherung herauszugeben habe — , sondern „die zu- 
trefFende Ansicht ist die, dass der Schuldner nicht als — beauftragter 
oder unbeauftragter — Vertreter des Gl&ubigers den Verkauf vor- 
nimmt, sondern kraft eines ihm durch positive Bestimmung gegebenen 
eigenen Rechtes". 

Verfasser ftihrt sohin beztiglich des geltenden Rechtes aus, wie 
die schon im rftmischen Recht als gef&hrlich bezeichnete Dereliction 
fuYs gemeine Recht wenig in Betracht komrae und auch in den 
modernen Codificationen eine Husserst geringe Rolle spiele, w&hrend 
Deposition und Selbsthilfeverkauf in den Vordergrund traten ; hierauf 
bespricht H i r s c h die Frage, welche Sachen Gegenstand der Hinter- 
legung sein konnen, an welchem Orte zu hinterlegen sei und insbesondere 
auch die Frage nach dem Rechtsverhaltniss des Deponenten zum Staate 
im Falle der Deposition, flir welch letzteren Fall Verfasser — Eccius 
folgend — den Privatrechtsweg ftir nicht ausgeschlossen erklart. Was 
den Selbsthilfeverkauf betriflft, so ist die praktische Ausgestaltung des- 
selben erst den modernen Codificationen vorbehalten gewesen, welche, 
soferne sie dies Recht tlberhaupt anerkennen, mannigfache Cautelen 
zur Wahrung der Glaubigerinteressen geschaffen haben. Beztiglich des 
aus praktischen ErwSgungen nothwendigen Mitbietungs- und Er- 
stehungsrechtes des Verkaufers halt Verfasser nur bei dffentlicher Ver- 
steigerung das Mitbieten des Schuldners fttr zulassig, indem er den- 
selben nicht als Verkaufer im formellen Sinne betrachtet, sondern als 
solcher der 5ffentliche Handelsmakler oder Versteigerungsbeamte an- 
zusehen sei, da dieser den Kaufvertrag durch Entgegennahme des 
Angebotes und Zuschlag abschliesse; im Falle des nichtdffentlichen 
Verkaufes sei der Schuldner auch Verkaufer im formellen Sinne des 
Wortes und es seien an sein eventuelles Gebot keine rechtlichen 
Folgen zu kniipfen. 

Ausser den genannten Rechtsbehelfen , durch welche Schuldner 
von der Custodiapflicht und der Fortdauer des obligatorischen Bandes 
befreit wird, hat die mora creditoris noch weitere Wirkungen, die 
Verfasser in einem zweiten Capitel erftrtert. So die Reduction der 
Haftung des leistungsbereiten Schuldners auf dolus und lata culpa 
und weiters den Umstand, dass nach Eintritt des Gl&ubigerverzuges 
das periculum vom Schuldner auf den GlSubiger tibergeht. Ueber 
den Weg, auf welchem die Erklarung dieses Ueberganges der Gcfahr 
zu gewinnen sei, polemisirt Verfasser gegen die Ansicht von Schey, 
welche mit der Auffassung unvereinbar sei, dass eine Pflicbt des 
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Glaubigers zur Abnahme und ein Recht des Schuldners auf Leistung 
nicht bestehe, und stellt sich vOllig auf den von Brinz vertretenen 
Standpunkt. Der Schuldner hat ferner dem in mora befindlichen Glaubiger 
gegeniiber Anspruch auf Ersatz von Kosten und Aufwendungen, die nach 
eingetretener mora erwachsen sind, urtd zwar hat er diesfalls sowohl 
die Retentionseinrede, als auch ein Klagerecht. Die rechtliche Natur 
dieser Klage ist nach H i r s c h nicht die der a. negotiorum gestorum 
und auch nicht wie Schey, vom Standpunkt aus, dass zur mora 
accipiendi culpa gehOre, lehrt, eine Klage auf Schadenersatz ; viel- 
mehr handle es sich hier nur urn einen Anspruch auf Ersatz von 
Kosten und Aufwendungen, und zu den Voraussetzungen desselben 
braucbt culpa nicht gezahlt zu werden. Dies versucht Hirsch aus 
einigen Quellenstellen fttr's rflmische Recht zu erweisen ; nach ihm ist 
die Klage fur die Falle der Vertragsobligationen einfach die Vertrags- 
klage; ftir die aussercontractlichen Obligationen sei dagegen Brinz 
zuzustimmen, dass nach rftmischem und gemeinem Recht dem Schuldner 
bios die Retentionseinrede zustehe. — Das dritte Capitel behandelt 
den Fall des Verzuges des Glaubigers bei Vornahme einer Wahl. Wer 
auf dem Standpunkt steht, es sei der Glaubiger zur Annahme ver- 
pflichtet, ftir den besteht beztlglich dieser Frage keine Schwierigkeit. 
Diese Anschauung sei jedoch zu verwerfen. Desgleichen die von 
M oram sen, wonach das Gericht gegen den bei der Wahl s&umigen 
Schuldner mit einer Fristbestimmung vorgeht, bei deren Nichteinhaltung 
der obligatorische Anspruch ihm verloren gche, denn diese Vorschrift 
des rflmischen Rechts beziehe sich ausschliesslich auf alternative 
Legate. Auch Kohler's und Dem burg's Auffassung, wonach in 
diesem Falle des Verzuges eine Uebertragung des Wahlrechtes vom 
saumigen Glaubiger auf den Schuldner stattfinde, treffe nach den 
hiefflr angerufenen Quellenstellen bios beztlglich des Testamentsrechtes 
zu; eine Uebertragung dieses Princips auf Geschafte unter Lebenden 
erscheine aber doch nicht zulassig. Verfasser selbst gelangt zu dem 
Resultate, dass hier eine offenbare Llicke im positiven Recht vorliege, 
welchc von der Gesetzgebung ausgeftillt werden sollte. Das Wesen 
des Gl&ubigerverzuges erblickt Verfasser von dem Standpunkte 
aus, dass der Glaubiger nicht verpflichtet sei, das Leistungsobject 
anzunehmen, beziehungsweise zur Erfttllung mitzuwirken, darin, der 
Schuldner habe „ein Recht gegentiber dem Glaubiger, sofern dieser 
nicht annimmt, innerhalb der vom positiven Recht gezogenen Schranken 
Selbstbefreiung wirkenden Acte zu setzen u . Trotzdem Verfasser mit 
Entschiedcnheit die Ansicht vertritt, „dass die Annahme einer Leistung 
nur ein Recht, nicht eine Pflicht des Glaubigers ist", nimmt er dennoch 
auf Grund der I. 9. D. de actionibus empti venditi 19. 1 im Falle 
der emtio venditio ffir den Schuldner eine Klage auf Abnahme der 
Kaufsache an. Dieser Annahmeanspruch finde seine Schranke 
in der exceptio doli generalise 
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Beziiglich der Voraussetzungen des Gl&Hbigerver- 
zngs halt Verfasser an dem Erforderniss des Erftilhrogsangebotes 
als Voranssetznng des Gl&ubigerverzuges, entgegen der von Kohler 
und Schey vertretenen Ansieht, meines Erachtens, mit Recht fe«t. 
Die oblatio debiti ist dann je nach dem Inhalt der Obligation entweder 
realis oder verbalis. 

Was die BVage betrifft, ob znr mora creditorts culpa erforder- 
lich sei, so bespricht Verfasser die einschl&gigen Anffassoiigen, welebe 
in der Literatur aufgestellt wurden und erdrtert sohtn die Qnellen- 
stellen, welche man ftir die cm Zpa-Theorie angefflhrt hat. Er selbst 
gelangt, meines Eraebtens mit Unrecht — insbesondere scheint mir sein 
Quellenbeweis nicht zutreffend za sein — zn dem Resultat, es sei eine 
Sehnld des GlUubigers zum Eintritt der mora keineswegs erforderlieh. 

In einem Schlnssabschnitt behandelt Verfasser den Gl&ubiger- 
verzng im Entwurf eines btirgerlichen Gesetzbnches fttr das deutsche 
Reich und erklftrt sich im Allgemeinen mit den diesbeztigiichen Be- 
stimmungen des Entwnrfes einverstanden. 

Prag. J. Pfaff. 
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